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Prefacio

Andrés Basso*

es un privilegio y una gran satisfacción presentar a las y los lectores esta primera
obra colectiva elaborada exclusivamente en el seno del estamento del Ministerio
Público de la defensa de la Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Jus-
ticia nacional, que se titula “Acceso a la justicia y rol de la defensa pública” y que
recorre variadas temáticas, mostrando el camino y abriendo nuevas perspectivas
prometedoras.

todas ellas son abordadas desde la órbita de la defensa, siempre en clave de
derechos y garantías y bajo la atenta mirada del derecho internacional de los de-
rechos Humanos y nuestra constitución nacional.

se trata de un volumen de excelencia, expositivo, crítico 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-
mática actual de las personas migrantes y las víctimas de delitos, la vulnerabilidad de
las personas que se encuentran privadas de la libertad, problemáticas complejas que
son abordadas desde una perspectiva interseccional y particular de la defensa pública.

sabemos que la defensoría general de la nación, a cargo de la dra. stella
Maris Martínez, realiza una muy destacada labor y, a lo largo de los años, ha de-
mostrado un tenaz e inclaudicable compromiso con la defensa y protección 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  de los organismos del sistema interamericano de derechos Humanos.-

Así vemos que la defensa Pública, desde su rol institucional, garantiza el ac-
ceso a la justicia y la asistencia jurídica integral tanto en casos individuales como
colectivos, en especial de quienes se encuentren en situación de vulnerabilidad,

* Presidente de la Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional.
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asegurando un abordaje integral e interdisciplinario cumpliendo con los más altos
estándares 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 discriminación por sexo, raza, edad, religión,
orientación 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 más
vulnerables y dentro de éstos, las personas privadas de libertad, las mujeres, niños,
las personas mayores deben ser visualizadas con gran relevancia ya que son las
han sido las más discriminadas para un acceso pleno de todos sus derechos.

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

en este marco, esta primera edición 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 país) al presentar estas nu-
merosas temáticas desde un plano teórico pero también desde su experiencia
cotidiana, lo que enriquece mucho más el prisma desde el cual realizan sus va-
liosos aportes.  

la calidad institucional depende en buena medida de la capacitación, for-
mación y compromiso de sus integrantes, desde la Asociación de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia nacional propiciamos y alentamos la investigación y/o
producciones dogmáticas y técnicas que enriquezcan el debate sobre cuestiones
problemáticas que requieren ser abordadas en nuestra labor cotidiana, por lo que
celebramos la realización de esta obra y auguramos próximas ediciones.

Merecen un especial agradecimiento las y los integrantes de la comisión de
revista y Biblioteca por este nuevo proyecto; el comité editorial de la obra, las
autoridades de la AMFJn y la editorial iJ editores, quienes todos los días hacen
que este trabajo sea posible.

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

14 Andrés Basso
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Prólogo

María Fernanda López Puleio*

existían sobradas y consabidas razones para que la Asociación de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia nacional (AMFJn) publique, por primera vez en sus
noventa y cinco años, un libro elaborado en su totalidad por el estamento asocia-
tivo del Ministerio Público de la defensa de la nación.  

I. la propia definición de la defensa pública como una metagarantía (ya que
habilita la efectividad de todas las demás) habla de la importancia de un libro es-
crito en exclusividad desde la visión de defensoras y defensores públicos, que ade-
más en ciertos fueros e instancias, gestionan un caudal superior al 80% de casos,
en relación con la totalidad en esos ámbitos. ello de por sí, nos convierte en su-
jetos procesales con importante incidencia en el devenir general de actuación de
la justicia. 

Pero no sólo eso. una idea bastante extendida, señala que quien elige dentro
de la Administración de Justicia hacer carrera en la defensa pública, sabe de an-
temano que más allá de su noble rol procesal y de su formación experta en el arte
de la defensa (técnica y de protección de colectivos específicos), se le exigirá un
plus que conlleva la necesidad de un conocimiento acabado de la realidad social;
la que concierne a los aspectos y territorios más acuciantes que envuelven a las per-
sonas en condición de vulnerabilidad -que suelen sufrir desamparo y discriminación
estructural-, ya que esos colectivos serán preponderantemente su espacio de inte-
racción, respecto a los cuales la defensa técnica deberá ser complementada con me-
canismos  y herramientas diversas, y sobre todo, con su invalorable aporte para
canalizar gestiones extraprocesales, que si no fueran realizadas, impactarían con
un resultado diverso en la situación que se trate.  

claro, porque partimos de ciertos entendimientos base: la relación ínsita que
existe entre el principio de igualdad y no discriminación y la posibilidad cierta

* Vicepresidenta de la AMFJN por el MPD (período 2021/2023)
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de acceso a la justicia –entendida en su aspecto amplio, como la operativización
de derechos y garantías- dependerá antes de la remoción de obstáculos que inhi-
ben el goce de derechos a los grupos desaventajados, que de su consagración nor-
mativa, necesaria pero no suficiente.  

la discriminación “estructural” refiere, entre otras, al contexto de pobreza,
género, edad, discapacidad, situación de detención, origen no nacional, carácter
étnico, o cualquier otra condición social y a las notorias dificultades que enfrentan
los integrantes de esos grupos para el pleno ejercicio de sus derechos o la consi-
deración específica de sus problemáticas más acuciantes, al momento de adop-
tarse políticas públicas de alcance general.

Ahora, el carácter de pertenecientes a uno o más grupos vulnerables, los hará
propensos a sufrir mayor discriminación, no sólo por acción, sino básicamente
por la falta de atención por parte del estado a sus necesidades más urgentes. la
falta de atención de esas realidades, no ya individuales sino grupales, durante
mucho tiempo invisibilizó sistemáticas discriminaciones de esos grupos vulne-
rables, por lo que, a modo de un círculo vicioso, la desatención estatal venía a
provocar todavía mayor discriminación y abandono.

el impacto de la discriminación 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 protección, entonces, a mayor desprotec-
ción devendrá una mayor discriminación.

el derecho internacional de derechos Humanos ha establecido desde hace
tiempo un principio señero en materia de igualdad y no discriminación y acceso
a la justicia; es el que señala 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 compensación” para reducir o eliminarlas,  ya
que si estos últimos no existieran, difícilmente se podría afirmar que quienes se
encuentran en una situación de desventaja, se benefician del acceso a la justicia
en condiciones de igualdad, en relación con quienes no afrontan esas desventajas.  

en este contexto, la defensa pública se constituye como una instancia funda-
mental que busca traducir, en tanto garantía orgánica, que la alegada igualdad
ante la ley, se transforme en una igualdad real ante la justicia.

16 María Fernanda López Puleio
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II. la primera impresión que surge de la lectura del libro es que sus páginas
son profundamente vivenciales; no sólo porque sus autoras y autores estructuran
sus contribuciones desde su observación entrenada, desde la crítica dogmática
apoyada en su vasta formación académica, desde el trajinar de solicitudes que
echan a rodar por los sinuosos laberintos judiciales u otras instancias vinculadas,
sino básicamente, porque lo que escriben, se ha forjado en la experiencia y nom-
bre de la defensa pública. 

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 aflicción y angustia que provocan en sus defendidos o asistidos,
las decisiones contrarias de la autoridad; tanto más, cuando están convencidos/as
de que son intrínsicamente injustas.

Muchas del contenido del libro transmiten -si se me permite la expresión-
una “catarsis defensoril”; las de quienes han sido protagonistas en tanto integran-
tes del Ministerio Público de la defensa de la nación (MPd), de variadas temá-
ticas, contiendas, y de las propuestas de ensanchamiento de derechos promovidas
en tal carácter, canalizando con rigor científico y cierta dosis de creatividad, la
necesidad de modificación del status quo. igualmente, se hacen eco y celebran
decisiones judiciales y de diverso carácter que establecen estándares de protección
y garantía del derecho que se trate.

como da cuenta su índice, esta obra es muy representativa de la integralidad
de materias y ámbitos que abarca el actuar de la defensa pública nacional y federal
argentina, reconocido modelo de autonomía funcional y profesionalidad en toda
la región. Pero además, fue diseñada como expresión de latitudes diversas de
nuestro propio país, ya que forman parte en el libro, quienes, además de asociados
a la AMFJn, cumplen funciones bien diversas dentro del amplio espectro de co-
bertura del MPd.     

III. con claridad expositiva, la contribución de María Amparo Vázquez 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-
roamérica, la consagración (y su reforma) de un declaración internacional con
enunciados específicos sobre grupos en condición de vulnerabilidad y lineamien-
tos para su gestión y consideración procesal, que no obstante corresponder al so
law tiene particularidades que considero diferenciales.
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la lectura de ese trabajo me trajo especiales recuerdos. la iniciativa que po-
sibilitó la realización de estas reglas, fue la acción mancomunada de instituciones
del sector justicia que aportaron, cada una desde su diverso ámbito funcional, su
visión y expertise sobre la problemática. efectivamente, se consagraron en la “XiV
cumbre Judicial iberoamericana” de marzo de 2008 en Brasilia, y contaron con
la intervención activa de otras redes del sistema de justicia –en el marco de pro-
gramas de cooperación eurosociAl Justicia-. como bien apunta Vázquez, ese
documento tuvo como principal antecedente lo producido como “declaración
de cancún” 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 incluyó una Declaración 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
había solicitado la elaboración de uno de los trabajos preparatorios para esa cum-
bre: el  “documento Base sobre Asistencia legal y defensa Pública”, que aquella
Declaración Principal consideró para algunas de sus conclusiones; verbigracia, la
que dispuso que debían instaurarse instituciones “específicas” para la provisión
de los servicios de Asistencia legal y defensa Pública gratuita autónomas, con
independencia funcional y suficiente dotación presupuestaria. Al menos en los
papeles, los jueces comenzaban a soltar y “dejar volar” por sí misma a la defensa
pública. 

Huelga decir, que más allá del esfuerzo y preparación que pueda tener quien
deba fungir como defensor público, será 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 óptima evolución, diseñar y ejecutar con eficacia, políticas pro-
pias y específicas de acceso a la justicia para sectores vulnerables.  entonces, esas
definiciones que constituyeron la base para la lucha por la autonomía funcional
de la defensa pública en tantos países y provincias de nuestro continente que a
2002 no la tenían, habían sin embargo sido “reconocidas” por los mismos órganos
judiciales superiores de la estructura judicial de esos países, que –paradojalmente-
en muchos casos venían oponiéndose a esa consecución.1

1 la Declaración de Cancún, había sido suscripta por los Presidentes de las cortes supremas y tri-
bunales supremos de Justicia y/o representantes de los mismos, de la república Argentina, república
de Bolivia, república Federativa del Brasil, república de colombia, república de costa rica, repú-

18 María Fernanda López Puleio
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lo anterior es un ejemplo de por qué las reglas de Brasilia ostentan un ca-
rácter particular. Justamente, porque los obligados a cumplimentarlas, son los
mismos que las promovieron, a partir de asumir los tremendos obstáculos para
el acceso a la justicia ante sus mismos estrados -algo así como una confesión de
parte- de amplios sectores en condición de vulnerabilidad, lo que no deja de ser
ponderable. 

Pero ese encuentro de Brasilia del año 2008 que alumbró las Reglas, consagró
además la importancia del asociacionismo en el ámbito de la justicia, ya que en
sus trabajos preparatorios tuvieron voz las principales asociaciones del espacio
iberoamericano ligadas a la administración de justicia2, con lo cual, en la XiV
cumbre iberoamericana de cortes supremas y tribunales superiores de Justicia,
confluyó la opinión de actores diversos que contribuyeron a enriquecerlas.  

la Asociación interamericana que nuclea a las instituciones y a las asocia-
ciones de defensores públicos de las Américas (AideF), por caso, tuvo una activa
participación, 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-
rrección para consagrarlo. en aquel momento, la coordinación general de la
AideF estaba en cabeza de la defensora general de la nación Argentina, stella
Maris Martínez, y resultó muy llamativa la opinión que esgrimió algún juez de
una corte suprema latinoamericana para contrariar la sugerencia de la defensora
Martínez, 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 jurisdicción estaba asegurado… ello también da cuenta de
la relevancia de potenciar los debates, con la mirada experta de la institución es-
tablecida para la garantizar, en condiciones de igualdad, el acceso a la justicia en
sentido integral. 

IV. Más allá de un entendimiento evidentemente acotado sobre el ámbito de
comprensión de la categoría “acceso a la justicia”, aportes como el que realiza ro-

blica de cuba, república de chile, república del ecuador, república de el salvador, reino de españa,
estados unidos Mexicanos, república de guatemala, república de Honduras, república de nicara-
gua, república de Panamá, república de Paraguay, república del Perú, república Portuguesa, estado
libre y Asociado de Puerto rico, república dominicana, república oriental del uruguay y república
Bolivariana de Venezuela, reunidos en la ciudad de cancún, México, los días 27 al 29 de noviembre
del 2002, en la ”Vii cumbre iberoamericana de Presidentes de cortes supremas y tribunales supre-
mos de Justicia”.  
2 Así, la Asociación iberoamericana de Ministerios Públicos, la Asociación interamericana de de-
fensorías Públicas, la Federación iberoamericana de ombudsman y la unión iberoamericana de co-
legios y Agrupaciones de Abogados.
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mina Alicia Magnano en esta publicación (Hacinamiento y condiciones de deten-
ción. Desafíos y horizontes de proyección de la eterna crisis), hubieran evitado la
aseveración del aquel juez de corte suprema. ella analiza la problemática del sis-
tema carcelario desde su consabida sobrepoblación y condiciones indignas de de-
tención, para explicitar cómo 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 adopción 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 prisión y el ejercicio de derechos.   

de igual forma, la cárcel es el territorio que nuclea el interés en el artículo El
consumo de estupefacientes dentro de los establecimientos carcelarios y la respuesta
estatal a esta problemática, de Fernando Wiernes, quien pone el acento en la au-
sencia de políticas públicas diversificadas ante un fenómeno siempre creciente
que neutraliza el fin resocializador del encierro. A la vez, el trabajo de gisela lo-
rena Malvestitti, Género y derecho penal: criminalización femenina en los delitos
de estupefacientes, impone la necesaria perspectiva de género que debe existir a
la hora de ponderar la intervención de mujeres en estos hechos, contextualizán-
dolos al analizar los estratos de la teoría del delito y los escenarios de vulnerabi-
lidad y violencia que las tienen antes como víctimas que como autoras.  

la discriminación en razón de género también es analizada, ahora desde un
aspecto procesal penal, en el trabajo de Berenice olmedo; La Prisión domiciliaria
como medida de coerción morigerada desde una perspectiva de género. Estrategias
para la defensa de los derechos de las mujeres encarceladas. Allí, la autora evalúa
estrategias y desgrana amplios ítems que integran la discusión actual sobre la apli-
cación del instituto, siempre con perspectiva de género, y en virtud no sólo de la
puesta en vigencia (parcial en casi todo el país) del código Procesal Penal Federal
adversarial, sino a partir del plexo interpretativo que introduce la opinión con-
sultiva nro. 19/22 de la corte interamericana de derechos Humanos.

V. Por cierto, no quiero dejar de aludir a la relación tan cercana entre el actuar
de nuestra defensa Pública y la aplicación del derecho internacional de derechos
Humanos. ello, que constituye un lineamiento funcional, no se manifiesta sólo
en su aspecto más evidente –a partir de su invocación ante los estrados judicia-
les- sino que acompaña todas las acciones ante los organismos que se trate, y las
demás que complementan y coadyuvan con su cometido funcional. ello, más allá
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de que algunos estándares de protección de derechos humanos, deben ser no sólo
promovidos, sino ejecutados directamente en el ámbito interno de las defensorías,
verbigracia, como los que rigen la relación con la persona a quien se defiende o
asiste, o la remoción “de propia mano” de ciertos obstáculos para el acceso a la
justicia. 

Ahora, más allá del órgano que resulta obligado primario en su aplicación y
en todo caso, más allá también, de si ese órgano ha omitido realizar el control de
convencionalidad que le impone el mismo derecho internacional ¿quién si no la
defensa pública, para alegar la necesaria aplicación de los estándares de derechos
humanos, que dependerán en última instancia de decisiones de otros? ese im-
pulso no se agota en peticiones para que no se aplique normativa que contradiga
la convención Americana de derechos Humanos o su interpretación, sino que
se manifiesta a menudo con solicitudes para efectivizar el control de convencio-
nalidad “constructivo”, es decir, la necesaria interpretación del derecho doméstico
de acuerdo a la convención y su interpretación.

desde hace más de veinte años el estamento de la defensa pública de la
AMFJn ha estrechado lazos y conformado entidades asociativas con defensores
públicos del Mercosur (BlodePM) e interamericanos (AideF); que tienen un
andar muy activo, que trasciende los usuales del asociativismo internacional. la
generación de la figura del defensor Público interamericano (dPi) en el ámbito
del sistema interamericano de derechos Humanos, y la tercerización que tanto
la corte interamericana, como la comisión interamericana de derechos Huma-
nos han realizado en la AideF para la selección y la provisión de defensa pública
ante esas instancias –mediante un grupo acotado de defensores públicos de toda
la región, previamente seleccionados en virtud de su formación y experiencia  en
derechos humanos-  ha representado un hito para la visibilidad y fortalecimiento
de la defensa pública, 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 estándar de
protección que exige en su propio país.

es un orgullo para nuestra AMFJn contar con uno de los cuatro dPi que
pertenecen a la Argentina; y además, que por primera vez, en el actual período,
ese lugar por nuestro ámbito asociativo corresponda a una mujer. también es la
primera vez que ejercemos la coordinación para América del sur de la AideF
(que aúna a las asociaciones de defensores y a las instituciones de defensa pública).   
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VI. en este libro se encontrarán de igual forma, múltiples e imprescindibles
abordajes ligados a personas con discapacidad en su interacción con el derecho y
el sistema de justicia. Justamente, nuestra actual dPi María Florencia Hegglin, es
la autora de uno de esos trabajos. su completo análisis a “El fallo “D.N.L” de la CSJN:
el reconocimiento del derecho a ser oída de una mujer con discapacidad intelectual,
que cometió un homicidio en legítima 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 víctima de violencia de género e im-
putada por homicidio, que además 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 discriminación estructural.

también enrique comellas se adentra en el universo de la discapacidad, pero
desde un ángulo diverso. en efecto, con su contribución “Suspensión del trámite
del proceso por incapacidad sobreviniente en casos de enfermedad mental incurable.
Algunas reflexiones sobre las incongruencias de la literalidad del art. 77 del Código
Procesal Penal de la Nación”, plantea el sinsentido de la previsión normativa que
dispone suspender el proceso “para siempre”, cuando no habrá vuelta atrás en la
situación de incapacidad. Así, hace ver la inconsecuencia de una norma (de nues-
tro código procesal penal derogado pero ultraactivo), no obstante su aplicación
judicial generalmente homogénea, por lo que ofrece alternativas para no reenviar
la cuestión de manera indefinida, y evitar la aflicción 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 atención. La singularidad de la persona” sobre cómo
deben ser entendidos los estándares del derecho internacional de derechos Hu-
manos, poniendo acento en indicadores fijados por la corte interamericana en
“Furlan y familiares vs. Argentina”(cuestión que me toca muy de cerca, ya que
fui la representante dPi, junto a Andrés Mariño lópez de uruguay, de sebastián
Furlan y su familia, en lo que constituyó el primer caso de la defensoría Pública
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-
cepción ligada a personas con discapacidad –sean las discapacidades visibles o
“invisibles”- deben partir de miradas más abarcativas, postulando la necesaria in-
tegración como conceptualización superadora de la inclusión, ya que con la pri-
mera, se hace ver la importancia de compartir ámbitos 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 democrática, participativa e igualitaria. con ese marco, analiza un caso
ocurrido en pandemia, cuyo núcleo estuvo constituido por la exigencia de que el
Portal digital del Poder Judicial de la nación fuere accesible para litigantes cuyas
facultades visuales se encontraren afectadas.

VII. María Adelina navarro lahitte santamaría, muestra en su artículo
“Mujer migrante con padecimiento mental. Internación psiquiátrica. Un caso, mu-
chas capas”, el entrecruzamiento con otros colectivos sujetos a vulnerabilidad,
para dar a conocer un caso paradigmático de la justicia civil de la ciudad de Bue-
nos Aires –que la tuvo como protagonista- sobre una mujer migrante brasilera
de 62 años, internada en un neuropsiquiátrico público de esta ciudad, sin ligazón
conocida, ni personal ni de experiencia de vida, y en plena pandemia. este trabajo
no sólo es muestrario del importante rol que cumplimentan los defensores Pú-
blicos curadores, sino, como la propia autora exhibe, de la relevancia de contar
con áreas específicas de un Ministerio Público de la defensa con autonomía fun-
cional, para coadyuvar con problemáticas específicas; a lo que sumó en este caso,
la interacción virtuosa generada a partir de la AMFJn con defensores públicos
del país vecino, todo lo cual derivó en respuestas adecuadas para su situación par-
ticular y sobre todo, de gran dignidad para una mujer atravesada por tanta vul-
nerabilidad.

la cuestión migratoria ocupa también el interés de nicolás omar Vargas,
desde el lugar de sus principios y enunciados en el ámbito regional. en “Acceso a
la justicia de las personas migrantes en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, lejos de sólo constituir una reseña de los relevantes aportes
de la corte idH en este punto –en su rol contencioso y también consultivo- se
adentra en cuestiones históricas y sociales que hacen ver la relevancia del actuar
de la defensa pública como institución de garantía, sea en instancias administra-
tivas o judiciales, y siempre de una conceptualización general de cómo 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 artículo “Ciuda-
danos senegaleses en Argentina: ¿residentes o refugiados?”, desarrolla una rica ca-
suística propia, ligada a la judicialización del rechazo del trámite de refugio de
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ciudadanos de ese país, en virtud de vicios procedimentales con impacto conven-
cional. el centro de interés está constituido por cientos de varones jóvenes perte-
necientes a familias sumidas en pobreza estructural, con temor fundado en
regresar a senegal. Analizado el contexto ¿A dónde podrían acudir, sino a la de-
fensa pública, en búsqueda de asesoramiento y patrocinio para la regularización
de su permanencia en Argentina o solicitud de refugio?   

VIII. Pero volvamos al asociacionismo y sus efectos benéficos: que una Aso-
ciación como nuestra AMFJn, nuclee en su seno a quienes ocupan espacios di-
versos  y aún antitéticos en la organización judicial, que estos estamentos puedan
confluir en su órgano 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 allí consensuar posturas y mensajes institucionales
que enriquezcan a todos, es sin dudas uno de los grandes aciertos de la “mixtura
estamentaria” en una misma institución.   

Mientras avanzaba en la lectura de los artículos que conforman este libro,
pensaba justamente en eso; que estas páginas tan necesarias, reflejo de lo que
vemos, hacemos y sentimos en virtud de nuestro desempeño como defensa pú-
blica en nuestro común caminar junto a desaventajados, va a ser novedosa fuente
de difusión y conocimiento –desde una mirada y postura probablemente dife-
rente- a la usual de nuestros colegas asociativos del Ministerio Público Fiscal y el
Poder Judicial.

también lo será desde ya, como insumo de gran utilidad para quienes se de-
sempeñan en las diversas áreas de la defensa de derechos; sopesarán estratégica-
mente posibles planteos y conocerán algunos de los resultados obtenidos, de
indudable ayuda a la hora de recorrer similares caminos. ello, más allá del valor
intrínseco que tienen como capacitación, permitirá cotejar cómo el impulso de
la defensoría oficial nacional y federal, viene desde hace mucho tiempo abriendo
cauces y posibilitando una renovada jurisprudencia.

IX. el libro se introduce además, en una temática que ha suscitado estos úl-
timos tiempos acalorados debates, incluso al interno de nuestra asociación. Así,
el trabajo de guillermo todarello y leandro destéfano, “Personas privadas de la
libertad y telefonía celular: una prohibición irracional”, establece un argumentado
contrapunto sobre normativas infraconstitucionales -e inconstitucionales, fun-
damentarán los autores- y  demandas expandidas que vienen esgrimiendo peli-
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gros genéricos para bloquear toda autorización, que ellos se encargan de desvir-
tuar con datos oficiales y conocimiento experto, ya que son asiduos visitantes de
los centros de detención federal por integrar la comisión de cárceles de la de-
fensoría general de la nación, uno de los órganos que conforman el sistema in-
terinstitucional de control de cárceles Federales. la metodología que emplean
para fortalecer la conclusión contenida en el propio título, es la de someter a un
test de razonabilidad la disposición legal prohibitiva, analizando la “realidad” de
lo que ocurre al interior de los penales. Así, neutralizan temores “in totum” y cen-
tran la discusión en el efecto propagador de una prohibición a la que dejan muy
mal parada. es que ¿no sería más fácil controlar un problema puntual de seguri-
dad, antes que avanzar sobre el derecho de todos, afectando la vinculación 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 damián r. Muñoz, que lo transita a diario desde
hace mucho tiempo. en “La defensa pública en el laberinto del sistema penal juve-
nil” parte de un entendimiento que a esta altura, no por básico debe dejar de se-
guir confrontándose: la incompatibilidad severa de la ley que regula el régimen
penal juvenil (nro. 22.278) con las disposiciones de la convención de los derechos
del niño, 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 garantías que los adultos, más un “plus” por la especificidad del sistema
penal juvenil. en esta línea, Muñoz postula lineamientos para la gestión de casos,
de acuerdo a un eje conformado por el principio de especialidad, un debido pro-
ceso penal adolescente y un enfoque restaurativo (sólo en casos de adolescentes
punibles), constituido como programa de prácticas acordes a los principios y es-
tándares internacionales.

María Fernanda rita tugnoli recorre ámbitos igualmente difíciles, por su de-
sempeño en representación 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 víctimas de la desigualdad estruc-
tural y del narcotráfico”, hace ver las inconsecuencias del juzgamiento de menores
en el fuero federal, sin atención a los principios de especialidad y a la situación
de discriminación estructural por pobreza; básicamente, prescindiendo de la per-
secución 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 podía faltar el desarrollo y análisis crítico de la necesaria
efectividad de derechos económicos, sociales y culturales. Justamente, uno de los
ámbitos que constituyen la cobertura preeminente de muchas defensorías oficia-
les, que suelen interactuar con órganos específicos de la defensoría general de la
nación, que impulsan políticas de acceso a la justicia para cada sector desaven-
tajado, coadyuvan con necesidades concretas generadas en casos de las defenso-
rías públicas de todo el país y actúan en casos de litigio estratégico. 

los autores del artículo “Acceso a la justicia en barrios segregados” –sebastián
tedeschi y silvina Junco- pertenecen al Programa que se ocupa de tales temáticas
en el Ministerio Público de la defensa. ellos, partiendo de las diversas dimensio-
nes de la segregación, refieren a los obstáculos que encuentran poblaciones de te-
rritorios postergados (cuando no abandonados) por el estado, para el ejercicio
del derecho a la vivienda, alimentación, integración urbana, agua, saneamiento,
energía, acceso al transporte público o internet. como muchos de los trabajos
que contiene este libro, el valor agregado de esta presentación, es que puede hacer
ver cómo la invisibilidad de los vulnerables se trasforma en dignidad con acciones
de protección concreta, cómo se potencia la intervención con la interrelación con
instituciones involucradas, cómo las estrategias de abordaje, intervención de la
defensa pública y litigio pueden desembocar en reclamos exitosos (que se rese-
ñan), 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”. Allí parte de un paneo histórico, normativo y multi-
dimensional y explicita los contenidos de la relación derecho a la vivienda – grado
de bienestar de la persona mayor. A la vez, derriba estereotipos que han favorecido
prácticas lesivas de sus derechos y libertades, y pone un foco de atención sobre la
medicalización de las personas mayores en el ingreso a residencias gerontológicas,
y la necesidad de resguardo del consentimiento informado en esos casos. 

damián lembergier y nicolás Pantarotto nos hacen conocer de manera di-
námica en “La defensa pública y el derecho de la vejez. Análisis de un caso”, una
experiencia de intervención desde la defensoría Pública curaduría. Muestran
cómo la conjunción de la normativa nacional e internacional para efectivizar los
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derechos de colectivos vulnerables y la intervención temprana y efectiva de la de-
fensa pública, lograron “desenmascarar” una miserable estrategia de familiares
(y de su letrada), respecto a una persona de 90 años, para quedarse con su vi-
vienda y demás bienes, utilizando un proceso sobre restricción al ejercicio de su
capacidad.  

XII. el trabajo de la defensora Pública de Víctimas, inés Jaureguiberry (“El
derecho al recurso de la víctima no constituida en querellante. Alcances y límites a
la luz de la jurisprudencia nacional y federal”) es el que cierra el libro, con un com-
pleto abordaje de una cuestión debatida, y respecto a la cual, como reseña la pro-
pia autora, los avances jurisprudenciales nacionales y de la corte interamericana,
más los criterios de interpretación sistémica en virtud del derecho internacional
de derechos Humanos y normativa local sobre derechos y garantías de las vícti-
mas de delitos, han delineado importantes avances, aunque subsisten discusiones
sobre aspectos concretos de su extensión y modo de intervención. 

de alguna manera, podría decirse que este artículo final tiene mucho de discu-
sión “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 defensoría Pública de Víctimas en el fuero federal,
no sólo es relevante por el deslinde de su cometido funcional sino por el trazado de
mayores o menores márgenes en los derechos que está llamada a proteger y asegurar,
lo que en general se cristaliza con resoluciones de los tribunales superiores. 

la puesta en marcha de defensorías de Víctimas es de data reciente y viene
a poner fin, estructurándolas en el seno del Ministerio Público de la defensa, de
un histórico debate sobre su ubicación orgánica, que no es una cuestión baladí, y
que hace ver la importancia de resguardar, en una misma institución, la autono-
mía funcional de ámbitos que suelen tener intereses divergentes (defensa de im-
putados y de víctimas de delitos), para efectivizar en toda su amplitud el derecho
de acceso a la justicia.

Finalmente, quiero agradecer la dedicación y esfuerzo de la comisión de re-
vista y Biblioteca de la AMFJn, y el ferviente empuje y sostenido compromiso de
los colegas Pablo Matkovic, Xenia Baluk y Valeria salerno, para que esta publica-
ción sea posible.  

ya es momento de girar las páginas y adentrarse en un libro hermoso, pen-
sado por quienes sienten y viven en primera persona lo que estas páginas nos
dicen.
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ACCESO A LA JUSTICIA





Acceso a la justicia y Reglas de Brasilia

María Amparo Vázquez*

I. Introducción

este artículo pretende analizar la evolución de las reglas de Brasilia y su aplica-
ción práctica con respecto a colectivos vulnerables en nuestra diaria labor, para
ello hay que entender de dónde provienen y a quiénes están dirigidas, sujetos a
quienes pretende proteger y cómo disponemos para posibilitar que sean cada día
más efectivas. 

es dable destacar que las reglas de Brasilia son producto de la inquietud ma-
nifestada desde larga data (carta de intención de cancún de 2002, y ss.) por los
operadores jurídicos, integrando la misma, jueces, fiscales y defensores iberoa-
mericanos, y surgen de la XiV cumbre iberoamericana en el año 2008, realizada
en la ciudad de Brasilia, república Federativa do Brasil.

en 2018, tras 10 años de vigencia, y producto del estudio y trabajo de la co-
misión 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 evolución.

el propósito de esta reforma fue la mejora del texto normativo, pero además
brindar mayor practicidad y dispensarle la naturaleza que le es propia, que es la
de ser “embrión de un instrumento normativo internacional”, programático y téc-
nico de alcance general a todos los países destinatarios en el campo del acceso a
la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. 

* Secretaria y Defensora Pública Coadyuvante. Defensoría Pública Oficial ante el Tribunal Oral Crimi-
nal de Santa Fe , Santa Fe
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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 legislación nacional e internacional. 

los primeros antecedentes de este concepto datan de la revolución Francesa
donde se lo relacionaba con el derecho a un juicio justo, juez imparcial y a ser
oído en juicio. luego evolucionaron hacia el concepto de justicia y lo que implica
acceder a ella en modo pleno y efectivo.  conlleva así que las personas puedan
diseñar su plan de vida y ejecutarlo libremente, justicia implica autodetermina-
ción 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 jurisdicción, sino que se amplía
y tiene implicancias políticas, sociales y económicas y continúa en progresiva evo-
lución. 

el concepto de acceso a la justicia se ve ampliado incluyendo la remoción de
obstáculos para el efectivo ejercicio de los derechos de las personas que en razón
de circunstancias personales de raza, etnia, religión o padecimientos vieran im-
pedido el ejercicio de sus derechos por ello. Acceder a la justicia implica la remo-
ción de todos los obstáculos 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 más amplio que el poder acceder al mismo. la principal estrategia, es la acce-
sibilidad universal, que es una condición que se halla implícita 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.

Jurídicamente, el derecho de acceso a la justicia es una norma jus cogens que
genera la obligación 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 jurídicos. 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 jurídicas, se
abre la puerta para vincular este concepto con cuestiones sociales y políticas que lo
atan a problemáticas “más allá” del mundo del derecho estrictamente hablando.

el derecho de acceso a la justicia se configura como una garantía fundamental
con reconocimiento nacional e internacional y ha sido receptado como derecho
humano, en la convención Americana sobre derechos Humanos en los artículos
8 y 25, y en el artículo XViii de la declaración Americana de derechos y deberes
del Hombre.

está reconocido en todos los tratados internacionales, por ejemplo, se halla
contenido específicamente en otros cuerpos normativos y bajo el derecho a la
igualdad ante la ley y otros, en la convención internacional sobre los derechos
de las Personas con discapacidad”, en su art 13 que reza así: 

“Los Estados Parte asegurarán que las personas con discapacidad ten-
gan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demás, in-
cluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desempeño de las funciones afectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaración como testi-
gos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa
de investigación y otras etapas preliminares”.
“A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados Parte promoverán la capacitación
adecuada de los que trabajan en la administración de justicia, incluido
el personal policial y penitenciario”.

Así, la regulación del acceso a la justicia, al encontrarse en varios cuerpos
normativos, intenta así hacerla más operativa, y por ende, más eficaz.

y lo explica, en una intervención reciente, la dra. stella Maris Martínez, (coor-
dinadora general de la AideF y defensora general del Ministerio Publico de la de-
fensa de la nación  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 condición de vulnerabilidad”1.

1 . 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. todavía observamos
en la práctica que tantos pueblos originarios como personas migrantes, personas
con discapacidad, en entornos remotos o mujeres víctimas de violencia de género,
entre otros colectivos, encuentran a menudo serias limitaciones para conocer sus
derechos, acudir a un tribunal, defenderse o denunciar con garantías, entre otros. 

III. Naturaleza jurídica de las reglas de Brasilia

si bien son un instrumento del denominado “so law”, es decir, que no tienen un
carácter vinculante que sí poseen los tratados internacionales de derechos huma-
nos en virtud del art 75 inc. 22 de la cn, son igualmente una guía de interpreta-
ción y actuación 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 promoción de una formación de los operadores
jurídicos, facilitar la remoción de los obstáculos que impiden el ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas, sean individuales o colectivos más allá
del aspecto puramente jurídico se busca brindar una cobertura integral. 

Al abordar el concepto de vulnerabilidad, las reglas, según ribotta, lo hacen
desde una perspectiva no neutralizante, considerándolas “circunstancias creadas
como consecuencia de determinada organización jurídica, política y social que hace
vulnerables a ciertos colectivos sociales por encontrarse en determinadas circuns-
tancias o poseer determinados caracteres identitarios”2. 

las reglas de Brasilia, en su primera sección, describen su finalidad y las per-
sonas beneficiarias, con una enumeración concreta de las personas vulnerables. 

III.1. Finalidad: 

sección 1ª.- Finalidad (1) las presentes reglas tienen como objetivo garantizar
las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en condición de

impulsan-convenio-internacional-mejorar-acceso-la-justicia/ 
2 . riBottA, silvina, reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condición de vul-
nerabilidad. Vulnerabilidad, pobreza y acceso a la justicia. en reiB: revista electrónica iberoameri-
cana, issn-e 1988-0618, Vol. 6, nº. 2, 2012, 
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vulnerabilidad, sin discriminación alguna, directa ni indirecta, englobando el
conjunto de políticas, 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 elaboración, aprobación, implementación y fortale-
cimiento de políticas públicas que garanticen el acceso a la justicia de las personas
en condición de vulnerabilidad. los servidores y operadores del sistema de jus-
ticia otorgarán a las personas en condición 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 situación de mayor vulnerabilidad, ya sea por la con-
currencia de varias causas o por la gran incidencia de una de ellas.

es importante señalar 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 más adelante.

en la regla número 2 se describen conceptualizando quienes son los colec-
tivos vulnerables cuyo acceso a la justicia puede verse entorpecido o impedido.

III.2. Personas vulnerables: 

una persona o grupo de personas se encuentran en condición de vulnerabilidad,
cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les
sitúe en situación de riesgo, no está 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 jurídico. en este contexto, se consideran
vulnerables aquellas personas quienes, por su edad, género, orientación sexual e
identidad de género, estado físico o mental, o por circunstancias sociales, econó-
micas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus creencias y/o prácticas reli-
giosas, o la ausencia de estas tienen dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico.

Personas en situación de pobreza, niños, niñas y adolescentes, personas ma-
yores, personas migrantes, personas con discapacidad, colectivo lgtBi, pueblos
originarios, mujeres víctimas de violencia machista y personas privadas de liber-
tad son los principales destinatarios de las reglas de Brasilia.
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Podrán constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indígenas, a otras diversi-
dades étnicas-culturales, entre ellas las personas afrodescendientes, así como la
victimización, la migración, la condición de refugio y el desplazamiento interno,
la pobreza, el género, la orientación sexual e identidad de género y la privación
de libertad. la concreta determinación de las personas en condición de vulnera-
bilidad en cada país dependerá de sus características específicas, o incluso de su
nivel de desarrollo social y económico.

este es el aporte más 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 jurídicos.
Así va tomando cada situación de vulnerabilidad en específico, y a vez atraviesa
y se combina con otra normativa nacional y supranacional en el acceso a la pro-
tección de los derechos reconocidos y pasibles de ser vulnerados. 

Así el reconocimiento en la enumeración de los mismos, los hace visibles y
por ende reconocibles y protegidos jurídicamente.

A modo ejemplificativo, la vulnerabilidad por la edad (menor de edad), se
conjuga con el derecho del menor a ser oído, consagrado en la “convención de
los derechos del niño…” 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 resolución alternativa
de conflictos.

en su tercera parte, hay pautas sobre la celebración de los actos judiciales
dando garantías como, por ejemplo, el uso de intérpretes como veremos más ade-
lante. y fija pautas sobre la eficacia de estas reglas. 

Pero finalmente, ¿Quiénes son los destinatarios de estas reglas? 
la regla número 24 dice, que serán destinatarios del contenido de las pre-

sentes reglas las siguientes personas: 
a) responsables del diseño, implementación y evaluación de políticas públicas
dentro del sistema judicial; 
b) integrantes de la judicatura, fiscalía, defensoría pública, procuraduría y
demás personal que laboren en el sistema de Administración de Justicia de
conformidad con la legislación interna de cada país;
c) profesionales de la abogacía y derecho, así como los colegios y Agrupa-
ciones de Abogados; 
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d) las personas que desempeñan sus funciones en las instituciones de om-
budsman. 
e) Policías y servicios penitenciarios
f) y, con carácter general, los poderes públicos con competencias en admi-

nistración 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 jurídicos y administrativos posibles. reconocernos como operadores
jurídicos más allá del rol que nos toque en el proceso judicial, nos hace respon-
sables en igual medida del cumplimiento de estos parámetros 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 condición de vul-
nerabilidad, contribuyendo a la reducción de las desigualdades sociales y favore-
ciendo la cohesión social.

si se mejora el acceso a la justicia, se incrementan las posibilidades de las per-
sonas desfavorecidas de superar la pobreza y la exclusión; de esta manera, el pro-
pio sistema de justicia podrá convertirse en motor de la cohesión social.

las reglas de Brasilia han sido incorporadas tanto en el ámbito judicial,
como en el de los ministerios públicos y, por ello, es importante invocarlas y men-
cionarlas en fallos judiciales y dictámenes 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 específicos para
fundar el acceso a la justicia y la remoción de obstáculos en el ejercicio de los de-
rechos. 

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

a) Vulnerabilidad en razón de la edad 

Menores de edad:
en la regla número (78) dice: “…en los  actos judiciales  en  los  que  inter-

vengan personas menores de edad se tendrá en cuenta su edad y desarrollo inte-
gral.
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A tales fines los actos judiciales:•
se realizarán en espacios amigables, incluyendo la posibilidad de que se pue-•
dan escuchar sin estar presentes en la sala mediante tecnologías de la comu-
nicación. 
se facilitarán la comprensión, utilizando un lenguaje sencillo.•
se evitarán los formalismos innecesarios, tales como la  toga, la distancia fí-•
sica con el tribunal y otros similares”
cabe citar el fallo del Juzgado Multifueros de Misión nueva Pompeya de la

Provincia del chaco, secretaría civil de niñez, Adolescencia y Familia, caratu-
lado “Hospital Avelino castelán” (causa n° 156/2021. 6/9/2021)3 donde se sos-
tiene que: [la presencia del perito traductor] es obligatoria y se encuentra prevista
en los diferentes cuerpos normativos, a saber, códigos procesales y legislación
provincial como en el código Procesal de niñez Adolescencia y Familia, en su
artículo 36, es una opción obligatoria que de no hacerlo (aun cuando la persona
se exprese de manera correcta y creamos que comprende lo que decimos) implica
una vulneración a sus derechos. 

las reglas Brasilia en el capítulo ii sección 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 declaración o fuera preciso darle a
conocer alguna resolución. Así también ante la comparecencia por cualquier tipo
de acto jurisdiccional deberá ser asistido por traductores. es un derecho que el
estado, en sus diferentes estamentos, está obligado a garantizar más aún cuando
se trata de la salud de la niña […].

cabe citar, además, recientes fallos sobre la comunicación de resoluciones
judiciales adaptada a los niños. 

en un fallo actual, “M.M.e.– s.V.B. – Adopción Plena” (expte. 10108206) del
17/11/2021, dictado por el Juzgado  de control de niñez y Juventud  Penal Juvenil,
Faltas y Violencia Familiar de la segunda circunscripción Judicial, con sede en
la ciudad de Huinca renancó, prov. de córdoba4, se dispuso que la sentencia que
dispone la adopción de una menor sea representada en lenguaje claro y a través
dela aplicación 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-

3 https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/3405 
4 https://docer.com.ar/doc/n0xx15vv 
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tenderlo, por lo que en función de ello se lo efectuará en forma de “cuento” por
lo que se incorpora en documento en PdF como anexo bajo el título “como un
cuento de Hadas”, además resulta necesario agregar un “plus” a las ya referidas
consignas de “lenguaje claro y lectura Fácil”, por ello se efectuará la notificación
de la presente en un lugar físico donde la niña se sienta cómoda, 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
“comprensión Accesible”, para ello convocaremos a personas de la secretaría de
cultura de la Municipalidad de Huinca renancó, a fin de la colaboración con ac-
tores que munidos del disfraz correspondiente para que esta comunicación de la
sentencia sea acompañada y actuada por personajes de disney, más precisamente
como “Minnie Mouse”. Para finalizar y teniendo en cuenta las nuevas tecnologías,
se efectuará una representación grabada en la plataforma de “tik tok” bajo los
lineamientos de las convenciones internacionales, a los fines de que la niña ade-
más pueda observar ese video bajo la supervisión de sus padres”. 

esto demuestra que no tenemos techo en cuanto a la utilización de recursos,
para vencer las barreras que provocan la vulneración de derechos, a través de la
utilización del lenguaje claro y las opciones tecnológicas disponibles y en cons-
tante evolución. 

b) Adultos mayores

la regla número 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 económico y social, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia
con pleno respeto a su dignidad.”

Así vemos que, en un caso de una mujer adulta mayor vulnerable, el Juzgado
de 1° instancia en lo civil y comercial de 51 ° nominación de córdoba, en el
caso “MlM”. 6/4/20225 analizó que se encontraba en situación de vulnerabilidad
socioeconómica y su estado de salud era delicado. Asimismo, mantenía una deuda
con la empresa prestataria de agua de la provincia de córdoba, donde vivía. 

5 https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/4111 
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en un momento determinado, la compañía limitó el suministro de agua po-
table en el domicilio de la mujer. en ese sentido, estableció un cupo de cincuenta
litros por día. en ese contexto, la mujer realizó un reclamo administrativo para
que se aumentara el suministro, pero no obtuvo respuesta. en consecuencia, pro-
movió una acción de amparo. entre sus argumentos, señaló que la limitación en
la provisión de agua era perjudicial para su salud e incluso podía agravar su cua-
dro. el Juzgado de Primera instancia en lo civil y comercial de 51º nominación
de córdoba dictó una medida cautelar para que la empresa demandada proveyera
con carácter urgente cien litros de agua por día en el inmueble de la actora. 

esta visión de la convención armoniza con lo dispuesto en las reglas de Bra-
silia adoptada por la corte suprema de Justicia de la nación como guía 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 intervención especial de los operadores jurídicos, donde se justifica
la toma de medidas para evitar retrasos en la tramitación y decidir, cuando las
circunstancias lo permitan, prioridad en la atención, y en el dictado de resolución
por parte de los órganos del sistema de justicia.

c) En causas de Género

la regla número 19, específicamente prevé que “se considera violencia contra la
mujer cualquier acción o conducta basada en la pertenencia al sexo femenino
que tenga o pueda tener como resultado la muerte, un daño o sufrimiento físico,
sexual, psicológico o afectación patrimonial a  la mujer, así como las amenazas
de tales actos, la coacción o la privación arbitraria de la libertad, tanto en el ámbito
público como en el privado.”  

Así lo dispuso el muy reciente fallo del Juzgado nacional en lo Penal econó-
mico n° 5, en la causa Mdn (causa n° 746/2022. 20/3/2023)6. en el cual con
respecto a una mujer acusada de ser “mula” se resolvió 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 comisión de este delito. “en

6 .https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/browse?type=tribunal&order=Asc&rpp=20&value=Juz-
gado+en+lo+Penal+econ%c3%B3mico+nro.+5    
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este contexto, el análisis aludido deberá 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 aquí se in-
vestiga, se advierte la existencia de una situación de explotación o aprovecha-
miento de la vulnerabilidad de la mujer que puede constituir en una captación
de la voluntad o en alguna de las conductas típicas del delito de trata de personas.
… se observa la existencia de elementos característicos del delito de trata, a saber:
vulnerabilidad de la víctima, traslado de su centro de pertenencia, encuentros
con sus tratantes en el aeropuerto y en el ámbito de esta ciudad –en oportunidad
de serle asignado el alojamiento–, entrega de dinero para movilizarse, etc. […].
en este punto, corresponde tener en consideración la situación personal de la im-
putada conforme las ‘reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas
en condición de vulnerabilidad’ (cumbre Judicial iberoamericana de Brasilia,
marzo de 2008) a las que adhirió la corte suprema de Justicia de la nación (Acor-
dada 5/2009) …”. 

“en efecto, el aprovechamiento de las condiciones de vulnerabilidad consti-
tuye una modalidad frecuente de captación de personas para su explotación e in-
crementa las posibilidades de que una persona u organización se aproveche de la
urgencia de aquéllas para resolver sus acuciantes necesidades abusando de dicha
situación de vulnerabilidad y obtenga réditos económicos. [l]os conceptos de
captación y de vulnerabilidad deben construirse sobre una perspectiva de género,
pues evita análisis abstractos ajenos a las circunstancias concretas y a las caracte-
rísticas precisas de los sujetos que interactúan con el sistema de justicia.

Aquí, vemos la efectiva aplicación de las reglas de Brasilia contemplando y
valorando a favor de la mujer inculpada, su situación 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 están-
dares básicos para garantizar el acceso a la justicia de las personas en condición
de vulnerabilidad, aprobadas en la XiV cumbre Judicial iberoamericana cele-
brada en Brasilia en marzo de 2008. estas han sido modificadas en el año 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 nación, de fecha 24 de febrero de 20097 el Máximo tribunal ad-
hirió 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 determinación de la capacidad, amparos de salud, declaraciones
testimoniales y toda otra actuación en la que sea necesaria la participación de la
persona en condición de vulnerabilidad. 

en el ámbito de la Procuración general de la nación, por medio de la reso-
lución 58/098 se adhirió a las reglas de Brasilia, instando a los fiscales y personal
actuante la aplicación de las mismas ante la atención de personas que padezcan
las vulnerabilidades descriptas9. 

en el ámbito del Ministerio Público de la defensa, por su parte, no solo se
han receptado las mismas, por numerosas resoluciones, sino que han motivado
específicamente varias resoluciones sobre su efectiva aplicación y se ha propiciado
un espacio de formación de todo el personal que conforma el estamento de la de-
fensa10. 

es dable señalar que en el año 2021, se inició un programa denominado
#ABrAMoslAJusticiA  para mejorar el acceso a la Justicia propiciado por las
principales redes de justicia iberoamericanas - Asociación iberoamericana de Mi-
nisterios Públicos (AiAMP) y Asociación interamericana de defensorías Públicas
(AideF), la organización internacional conferencia de Ministros de Justicia de
los Países iberoamericanos (coMJiB) y cumbre Judicial iberoamericana, de más
de 20 países, que se unen en una campaña impulsada por la FiiAPP (cooperación
española) a través del programa de la unión 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/ 
9 . www.mpf.gob.ar/procuvin/files/2017/07/Pgn-2009-58.pdf 
10 . Por ej. resol. 36/17 que dispone la adhesión a la iniciativa “semana por el Acceso a la Justicia” en
la cual se realizaron cinco encuentros, con el formato de mesas redondas de discusión 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 públicos”; y “hacia una agenda común par-
ticipativa para el acceso a la justicia”�
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en la mencionada iniciativa se expresó que un lenguaje demasiado técnico,
la falta de servicios de traducción a lenguas originarias, el desconocimiento de
los propios derechos, distancias físicas insalvables o simplemente miedos y des-
confianza son solo algunos de los obstáculos más habituales que impiden a estos
grupos un acceso efectivo a los sistemas públicos de justicia en América latina y
en nuestro país11.

Asimismo, como acción reciente del programa puede mencionarse la reunión
que, con el fin de arrojar luz sobre este tema, se desarrolló, del 18 al 23 de febrero
de 2021, y describió los distintos obstáculos que impedían un acceso efectivo a la
justicia y que visibilizará el esfuerzo de jueces/as, fiscales y defensores/as por aba-
tirlos.

V. Conclusión

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 contraposición a los muros que
impiden el efectivo acceso y ejercicio de los derechos por parte de las personas
vulnerables.

Puntualmente en el ámbito del MPd podemos señalar el trabajo realizado
por el equipo Acceder, y más en específico en la cuenca Matanza riachuelo,
dirigido en principio a roMPer el PArAdigMA: “nosotros-ellos”. 

ello, a partir de la realización de trabajo de campo versus la realización de
trabajo de oficina, alejado de la realidad.

Abandonar la percepción errónea de que debo interpretar lo que la persona
necesita, en base a lo que yo percibo.

Aquí cabe citar al dr. Mariano gutiérrez, dPo titular del equipo Acceder,
cuando en un artículo sobre sobre desigualdad socioeconómica y acceso a la jus-
ticia en la revista MPd, número 14 expresa: “lo que queremos resaltar es que se
trata de tradiciones burocráticas y prácticas organizacionales que no son meras
deficiencias, sino que son obstáculos activos que los operadores de una institución

11 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…”12.

el desafío radica en abandonar la lógica de repetición de actos, y adentrarnos
en el caso concreto, formándonos para poder identificar las vulnerabilidades y
desafíos que se presentan en cada situación que se nos presenta. solo así, 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 lógica de la repetición de actos sin
sentido, sin saber cómo ni porque…”13. 

como última reflexión, cito un texto de eduardo galeano que es muy ejempli-
ficador: “Sixto Martínez cumplió el servicio militar en un cuartel de Sevilla. En medio
del patio de ese cuartel, había un banquito. Junto al banquito, un soldado hacía guardia.
Nadie sabía por qué se hacía la guardia del banquito. La guardia se hacía porque se
hacía, noche y día, todas las noches, todos los días, y de generación en generación los
oficiales transmitían la orden y los soldados obedecían. Nadie nunca dudó, nadie nunca
preguntó. Si así se había hecho, por algo sería. Y así siguió 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. Hacía treinta y un años, dos meses y
cuatro días, un oficial había mandado montar guardia junto al banquito, que estaba
recién pintado, para que a nadie se le ocurriera sentarse sobre pintura fresca.” 14

Que nunca nos pase que repitamos procedimientos, ¡sin saber por qué! Por
ello, invito a que todos asumamos el compromiso de ser más empáticos y estar
atentos a quien es el otro y cuál es su necesidad, para así poder dar una respuesta
acertada a su vulnerabilidad. como operadores jurídicos, es nuestro deber com-
prometernos con ello.

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

como reflexión final, dejo una frase de la Madre teresa de calcuta que dice
“que nadie venga a ti, sin irse mejor y más feliz”. y deseo que ésta sea nuestra meta
y desafío.
12 .  https://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/revista/revista%20MPd%202019.pdf 
13 . idem. 
14 . 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 

Sebastián Tedeschi*

Silvina Junco**

1. Introducción

una de las realidades más visibles de la desigualdad son los barrios segregados,
que suelen ser territorios postergados por el estado, los que los posiciona en una
situación de discriminación histórica y estructural. Allí viven cientos de familias
que enfrentan, además 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,
condición migratoria y etaria, entre otras. 

Hasta hace unos años atrás, muchos de estos barrios ni siquiera aparecían en
los mapas y el estado desconocía cuántos eran, las condiciones en que se encon-
traban sus habitantes y sus necesidades más urgentes. Paradójicamente, 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 públicos que deben
garantizar los derechos sociales de sus pobladores1.

estos sectores populares, frecuentemente viven en la informalidad en relación
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 investigación penal2. en virtud de
* Coordinador del Programa sobre Diversidad Cultural y Programa de Derechos Económicos, Sociales
y Culturales, de la Defensoría General de la Nación. Docente UBA.
** Secretaria de Primera Instancia en el Programa de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la
Defensoría General de la Nación. Docente UBA
1 tedescHi, sebastián, et al., “experiencia y desafíos de la defensa Pública en los Barrios Populares
de Argentina”, en Revista das Defensorías Públicas do Mercosul, nro. 8, Brasilia, dPu, 2020, p. 69.
2 Anderson, Michael (2012). Acceso a la justicia y al proceso legal: creando instituciones legales
más receptivas a los pobres en los países en desarrollo. en Birgin, Haydée y gHerArdi, natalia
(coord.), La garantía de acceso a la justicia: aportes empíricos y conceptuales, suprema corte de Jus-
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ello, están acostumbrados históricamente al sistema penal, el que resulta ser el
mecanismo de acceso a la justicia por excelencia para este grupo. los conflictos
y problemáticas que atraviesan estos grupos, incluso el acceso a servicios, se han
canalizado en las comisarías3.

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, básicamente porque
no tienen acceso a ella. Así, se ha construido una idea equivocada de que el có-
digo Penal es de los pobres y el código civil es de los ricos. sin embargo, las per-
sonas con grandes recursos, en líneas generales, resuelven sus conflictos a través
de otros mecanismos4.

tomando en consideración esta problemática en los últimos 18 años, el Mi-
nisterio Público 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 alimentación, a la integración
urbana, agua, saneamiento, energía, al transporte, o el acceso a internet.

esta línea de intervención se realiza en el marco de una constelación 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 Público Fiscal y el equipo de tra-
bajo  río Matanza riachuelo y el Programa Acceder, estos dos últimos también
del Ministerio Publico de la defensa. 

en esa senda, el Programa de derechos económicos, sociales y culturales
de la defensoría general de la nación busca fortalecer la posición 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 nación, 2012, p. 1. consultado en: [https://bibliotecacorteidh.winkel.la/la-garantía-de-ac-
ceso-a-la-justicia-aportes-empíricos-y-conceptuales-birgin-haydeé]
3 AXAt, Julián, La Justicia en el banquillo, consultado en  IADE/Realidad Económica, XXIII
[https://www.iade.org.ar/noticias/la-justicia-en-el-banquillo ] 
4 zAFFAroni, eugenio, La Justicia en el banquillo, consultado en IADE/Realidad Económica,
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 gestión y resolución de los conflictos que se producen en esos territorios. Asi-
mismo, nos interesa presentar las estrategias de abordaje e intervención de la defensa
pública, en particular sobre el litigio de derechos económicos sociales y culturales.

en primer lugar, realizaremos un breve repaso sobre la noción de acceso a la
justicia, su contenido y alcance en materia de derechos económicos, sociales y
culturales. en segundo lugar, analizaremos y caracterizaremos el concepto de “ba-
rrios segregados” y las nuevas configuraciones que abarca esa categoría. Por úl-
timo, presentaremos algunas experiencias realizadas por el Programa desc en
el acceso a la justicia de los/as habitantes de dichos barrios en relación con sus
derechos económicos, sociales y culturales. 

2. El acceso a la justicia 

el acceso a la justicia se trata de un principio fundamental de cualquier sistema
jurídico. implica que las personas puedan ejercer de manera efectiva sus derechos,
los que carecerían de relevancia si no se pudieran hacer valer. en ello, el estado y
sus instituciones tienen un rol fundamental5.

la noción 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 representación de un abogado/a; la disponibilidad de un buen servicio de jus-
ticia, lo que supone obtener una decisión judicial justa en un tiempo prudencial; la
posibilidad de sostener el proceso completo y no verse obligada/o a abandonar la acción
judicial por razonas ajenas a su voluntad; y el conocimiento de los derechos y de los
medios para poder hacer reconocer esos derechos y ejercerlos6.

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 resolución de sus controversias”7. 
5 cAPPelletti, Mauro y gArtH, Bryant, El acceso a la justicia, colegio de Abogados del depar-
tamento Judicial de la Plata, 1983.
6 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 Pública: garantía de acceso a la justicia, Buenos Aires, Ministerio Público 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 de la constitución nacional: declaración Americana de los derechos y debe-
res del Hombre (art. XViii y XXVi); declaración universal de derechos Huma-
nos (arts. 8 y 10); convención Americana sobre derechos Humanos (arts. 8 y
25); Pacto internacional de derechos civiles y Políticos (arts. 2.3 y 14); conven-
ción sobre los derechos de las Personas con discapacidad (art. 13) y convención
interamericana sobre la protección de los derechos humanos de las Personas Ma-
yores (art. 31). 

la corte interamericana de derechos Humanos ha señalado 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 compensación que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y deficien-
cias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses (cfr. corte
idH. caso “Furlan y familiares vs. Argentina” párr. 268; opinión consultiva oc-
16/99. el derecho a la información sobre la Asistencia consular en el Marco de
las garantías del debido Proceso legal, párr. 119; opinión consultiva oc-18/03.
condición jurídica y derecho de los migrantes indocumentados, párr. 121 y caso
Vélez loor vs. Panamá, párr. 152).

Por su parte, la comisión idH en su informe de 2007, desarrolló importantes
estándares sobre el acceso a la justicia como garantía de los derechos económicos
sociales y culturales (desc). Allí señaló que los estados tienen la obligación de
remover los obstáculos económicos para garantizar el acceso a los tribunales (párr.
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 prohibición de discriminación” (párr. 20); tutelar los
desc en su faz colectiva (párr. 31) e instaurar mecanismos que posibiliten la eje-
cución de las sentencias (párr. 33) entre otros–.

en sintonía con dichos estándares 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 condición de vulnerabilidad, actualizadas en 2018. dichas reglas
definen verdaderas políticas públicas que ponen el eje en la situación de las per-
sonas en condición de vulnerabilidad y su interacción con la justicia. las reglas

fensoría general de la nación, 2008, p. 115.
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comprenden a todos los actores que, en distintos roles y competencias, intervie-
nen de algún modo en el sistema de justicia. en Argentina tanto el Poder Judicial
como los Ministerios Públicos han adherido a dichos principios, los que deben
ser seguidos como guías en los asuntos que refieren (cfr. Acordada csJn 5/20098;
resolución Pgn 58/099 y resolución dgn 1353/1110). 

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 actuará. identificar la especificidad de sus necesidades de modo
de cubrirlas desde la acción estatal11. 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,
cuáles son sus derechos, cuáles son sus alternativas y los mecanismos adecuados
que pueden impulsar para resolver sus conflictos 

3. Los barrios segregados. Nuevas configuraciones  

Partir de un concepto unívoco de “segregación” es una tarea difícil, dada la poli-
semia que caracteriza a dicha noción por sus puntos de intersección y solapa-
miento con otros con conceptos como “segmentación, división, fragmentación e
incluso marginalidad y exclusión”12.

la segregación puede ser entendida como un proceso que abarca tres moda-
lidades: segregación acallada alude a situaciones de confinamiento o de políticas
de exclusión admitidas. son presentadas, en apariencia, como una medida asis-
tencial o una política de inclusión, pero su efecto es la exclusión o el desplaza-
miento de sectores populares; segregación por default refiere a los efectos
socio-espaciales de un prolongado abandono estatal de los habitantes de una zona
de relegación urbana; y segregación 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 
9 https://www.mpf.gob.ar/procuvin/files/2017/07/Pgn-2009-58.pdf 
10 https://www.mpd.gov.ar/pdf/resoluciones_reglamentarias/1%20res%20dgn%20invocar%20regla
s%20de%20Brasilia.pdf 
11 de steFAno, Juan sebastián, Acceso a la justicia. Análisis y perspectivas de los nuevos desafíos,
Buenos Aires, eudeba, 2012, p. 71.
12 cArMAn, María, VieirA dA cunHA, neiva y segurA, ramiro (coord.), Segregación y dife-
rencia en la ciudad, ecuador, FlAcso-clAcso, 2013, pp. 14.
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experiencias que dificultan la integración de un grupo a la ciudad que habita13.
desde otra perspectiva, se pueden distinguir tres dimensiones de la segregación:
geográfico-territorial que alude al desigual acceso y distribución de bienes y ser-
vicios urbanos; socio-económica remite a la estructuración del espacio urbano a través
de la separación o confinamiento espacial de determinados grupos sociales (según
criterios de clase, etnia u otros) y antropológica refiere a aquellos significados y prác-
ticas vinculados a imaginarios urbanos (orden/ desorden, seguridad/inseguridad,
adentro/afuera, habitantes legítimos/ilegítimos)14. 

A los fines de este trabajo, la segregación a la que nos referimos comprende
todas las variantes antes mencionadas, los barrios así conformados adquieren
identidad a través de un amplio repertorio de práctica materiales y simbólicas.

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 más
acomodados. esta imagen negativa se reproduce en el discurso público asociada
entre otras causas al hecho de vivir en barrios degradaos y degradantes lo que di-
ficulta su inclusión 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 gentrificación.

el decreto n° 358/2017 creó el registro nacional de Barrios Populares en
proceso de integración urbana (renABAP). la finalidad de dicho registro con-
siste en desarrollar políticas de integración urbana y social de los barrios allí re-
levados a través de procesos de regularización. 

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

según los datos que arroja el observatorio de Barrios Populares de la secre-
taría de integración socio urbana, en la actualidad existen en el país 5.687 barrios
populares, donde viven aproximadamente 1.167.737 familias. la situación de ac-
ceso a los servicios básicos en porcentajes es el siguiente: 33,90 % cuenta con co-
nexión formal a la red con medidor domiciliario con factura; 9,25 % conexión

13 cArMAn, et al., op. cit., pp. 19-24.
14 girolA, María Florencia y tHoMAsz, Ana gretel, Experiencias de la segregación 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% conexión formal a la red cloacal; 1,49
% conexión formal a la red de gas para cocina y 1,14% con conexión formal a la
red de gas para calefacción. en relación con la seguridad en la tenencia, solamente
el 0,09 % cuenta con título de propiedad15.

4. Experiencias de la defensa pública en reclamos de derechos de habitantes de barrios
segregados

A continuación, reseñamos los principales casos sobre barrios segregados patro-
cinados y con intervención del Programa de derechos económicos, sociales y
culturales. en cada uno de ellos nos interesa presentar los derechos vulnerados
en vinculación con el contexto de los barrios involucrados, el modo de abordaje,
intervención 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. Discriminación en el transporte. El caso del barrio Piedrabuena

el Programa patrocina a los vecinos del barrio Piedrabuena, en una acción 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 está girada con res-
pecto a las calles y a las avenidas del entorno inmediato. la parte más reciente se
construyó con el objetivo de relocalizar a habitantes de la villa conocida como
ciudad oculta. Actualmente el conjunto está en muy mal estado y se mantienen
las problemáticas estructurales que justificaron la declaración de emergencia ha-
bitacional del barrio hace más de 15 años. A ello se suma la irregularidad domi-
nial, con un alto número de viviendas sin escriturar. 

15 renABAP. observatorio de Barrios Populares: https://lookerstudio.google.com/u/0/ reporting/
0a127285-4dd0-43b2-b7b2-98390bfd567f/page/klAtc 
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nuestra intervención se dio a raíz del conflicto originado en 2012 cuando las
empresas modificaron los recorridos y horarios de sus líneas de colectivo, bajo el
pretexto de que ese barrio es una “zona peligrosa”, limitando la movilidad urbana
de sus pobladores. una de esas líneas de colectivo es la única vía de transporte
que recorre las calles internas del barrio y que realiza el traslado hacía centro de
la ciudad.

dicha situación tuvo un impacto negativo en la cotidianeidad de las familias
del barrio, y de los alumnos de otros barrios que concurrían a los centros educa-
tivos situados en el barrio, acentuando el sentimiento de exclusión. la medida
vulnera derechos fundamentales interrelacionados con la protección del derecho
a la vivienda adecuada, tales como el derecho al trabajo, a la educación, a la salud
y a la igualdad y no discriminación. las/os vecinas/os se vieron obligados/as a
buscar alternativas de transporte que comprometen la economía familiar, para
trasladarse a sus puestos de trabajo, para concurrir a la escuela o a algún centro
de salud. 

en virtud de ello realizaron innumerables reclamos ante la comisión nacio-
nal de regulación de transporte (cnrt) solicitando el restablecimiento del ser-
vicio de las líneas y la ampliación de la franja horario del servicio, sin obtener
respuesta alguna. Fue así como un grupo de vecinos/as se acercaron al Programa
para poder instar una acción judicial.

en 2012 promovimos una acción sumarísima de usuarios y consumidores16

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

en la etapa probatoria se demostró que, si bien se cometen delitos en el barrio
en cuestión, no se cometen mayor cantidad que en otros donde el servicio se
presta correctamente. la acción está registrada como proceso colectivo y se en-
cuentra en su última etapa procesal, a la espera del dictado de sentencia. 

16 Juzgado contencioso Administrativo Federal n° 10, secretaría 20, “l. P., e. A. y otros c / nudo
s.A. (lineA 50) y otros s/varios” (cAF 044626/2012).
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el resultado favorable de esta acción 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 lugano17.

b. Derecho a la Ciudad. Discriminación en el acceso a servicios públicos. El caso del Barrio
Rivadavia

desde el año 2015 este Programa patrocina a vecinos/as de los barrios rivadavia
i y ii en una acción colectiva contra una empresa proveedora de servicios público,
por discriminación en la prestación de los servicios de telefonía e internet en di-
chos barrios.

el barrio rivadavia está ubicado al sur del barrio de Flores de la ciudad de
Buenos Aires. surgió como producto de la urbanización –de fines del siglo pa-
sado– de asentamientos precarios que se emplazaban en la zona. Allí 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 telefonía básica en esa zona y tampoco provee el servicio de
internet por cable. el motivo que alega es que el barrio en cuestión se trata de una
“zona peligrosa”. sostiene que allí sus operadores estarían expuestos a ser víctimas
de delitos y, además, que el mal estado de las instalaciones eléctricas los colocaría
en riesgo de sufrir accidentes laborales. Bajo esos pretextos la empresa dejó de
mantener adecuadamente las líneas telefónicas existentes y de instalar líneas 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. según la propia empresa de telefonía, la
medida afectaría a 978 clientes. dicha situación vulnera derechos fundamentales
de los/as habitantes del barrio, tales como la salud, la educación, el trabajo y el
acceso a la información.

luego de una serie de reclamos e intentos de negociación frustados,
algunos/as vecinos/as acudieron al Programa desc para solicitar asistencia ju-
rídica para demandar a la empresa. en 2015 promovimos una acción colectiva

17 Población total por sexo, superficie y densidad de población según comuna y barrio. ciudad de
Buenos Aires. Año 2010, en https://www.estadisticaciudad.gob.ar/eyc/?p=28011
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de usuarios y consumidores en los términos del art. 43 de la cn. Allí solicitamos
que se ordene a la empresa a prestar dichos servicios regularmente y sin discri-
minación, reparando las instalaciones que hubiera que reparar y ampliando su
prestación a los nuevos usuarios que lo requirieran. 

la empresa, volvió a excusarse en el riesgo eléctrico y en la peligrosidad del
barrio. Adujo que las instalaciones eléctricas irregulares no permitirían llevar a
cabo las tareas de mantenimiento y ampliación necesarias para cumplir con las
demandas de los vecinos y con las obligaciones que asumió como concesionaria
de un servicio público. sin embargo, dicho riesgo eléctrico proviene del obsoleto
tipo de cableado utilizado. si la empresa invirtiera en infraestructura instalando
líneas soterradas de fibra óptica, como lo hace en otros barrios de la ciudad, el
riesgo eléctrico quedaría anulado.

en el marco de la acción obtuvimos una medida cautelar para que la empresa
repare y mantenga los cableados ya existentes en los barrios. dicha medida fue
confirmada por la cámara quien sostuvo que la privación del servicio de telefonía
e internet “restringe derechos fundamentales reconocidos en nuestra constitu-
ción nacional como ser la educación, salud, igualdad real de trato y oportunida-
des (arts. 14, 16, 32 y 75 incs. 19, 22 y 23) y la garantía constitucional que ampara
la libertad de expresión que comprende la búsqueda, recepción y difusión de in-
formación e ideas de toda índole a través del servicio de internet (art. 1° de la ley
26.032)”. si bien la medida fue confirmada por el Máximo tribunal, la empresa
continúa incumpliéndola. Actualmente la resolución que ordena su cumplimiento
bajo apercibimiento de imponer astreintes está pendiente por el recurso extraor-
dinario federal planteado por la empresa18.  

este caso es un claro ejemplo de que la desigualdad social tiene una dimen-
sión territorial. las ciudades frecuentemente expresan en su disposición espacial
las desigualdades económicas 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 sí mismas.  en este caso planteamos
la cuestión 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-

18 Juzgado civil y comercial Federal n° 9, sec. 17, “r., o. l. y otros c/ telefónica de Argentina s.A.
s/ sumarísimo” (ccF 003934/2015). 
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cisiones judiciales para llegar a soluciones más justas e igualitarias en los conflictos
que afectan a los barrios segregados.

c. Derecho a la relocalización 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 Autónoma de Buenos Aires. los vecinos se acercaron por
primera vez al Programa a raíz de un conflicto habitacional originado por el de-
salojo que la Agencia de Administración de Bienes del estado (AABe) impulsaba
en su contra, en los términos de la ley 17.091 de restitución de inmuebles fiscales
cedidos por contratos de concesión. 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 más de 25 años de antigüe-
dad en un predio fiscal afectado al servicio del Ferrocarril Belgrano, denominado
“ex Playa Ferroviaria estación doctor Antonio sáenz”. Allí vivían unas 36 familias
de escasos recursos, integradas por numerosos niños, niñas 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 tenía seguridad en la tenencia de su vivienda
y la mayoría carecía de acceso regular a los servicios esenciales.

el caso se trabajó 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 Problemáticas sociales de la dgn. 

si bien los planteos defensitas en el proceso de desalojo fueron rechazados
incluso en la última instancia. durante ese tiempo el Programa desc fortaleció
la confianza con el colectivo de vecinos/as y se trabajó en lograr vínculos institu-
cionales con el titular del predio (la Agencia de Administración de Bienes del estado
– AABe)  y el programa Pro.cre.Ar.  para promover una instancia extrajudicial de ne-
gociación, ya que el proceso judicial no nos permitía esta vía. 

como segunda estrategia de intervención, en 2017 se promovió un amparo co-
lectivo contra el estado nacional y el gobierno de la ciudad de Buenos Aires19 y

19 Juzgado contencioso Administrativo Federal n° 9, secretaría 17, “A., H. g. y otros c/ en y otros

Acceso a la justicia en barrios segregados                                                                                               55

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública



se solicitó una mesa de diálogo para alcanzar una solución que garantice el dere-
cho a la vivienda de las familias afectadas. luego de la creación del renABAP
por decreto nº 358/2017, solicitamos que esa mesa de diálogo se orientara a lo-
grar la regularización e integración socio urbana del barrio, o bien al desarrollar
de un plan de relocalización en viviendas adecuadas consensuado con los vecinos.
A raíz del diálogo y negociación generado con las autoridades gubernamentales
se logró la relocalización de 30 familias en viviendas del complejo urbanístico de
Pro.cre.Ar. estación Buenos Aires. A fines de 2022 se logró la firma de convenios
de solución habitacional respecto de las últimas 4 familias que continúan viviendo
en el predio, incluyendo en la propuesta las afectaciones a sus medios de vida. 

d. Derecho a la propiedad y a abrir la sucesión 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 ocupación de tierras vacías por parte de unas pocas familias en si-
tuación de vulnerabilidad económica para acceder a la vivienda. con el tiempo
se fueron asentando muchas otras familias, que a lo largo de los años 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 títulos formales de
propiedad y las viviendas no se encuentran inscriptas en registros oficiales de pro-
piedad inmueble. Allí 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 certificación de oficinas públicas, 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 adquirió en partes iguales una vivienda en Villa 15, donde
vivieron por más de 30 años. nunca contaron con documentos formales que acre-
diten la titularidad del inmueble, debido a que en el barrio no se llevó a cabo el

s/ Amparo ley 16.986” (cAF 021046/2017).
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proceso de regularización dominial. cabe señalar que, en el caso de los barrios
populares, además de la prescripción adquisitiva, la adjudicación de la propiedad
puede efectivizarse por medio de la adjudicación estatal producto de la regulari-
zación dominial.  

el conflicto se originó luego del fallecimiento de la mujer, su pareja le impidió
a la hija de ésta acceder al inmueble y le manifestó su voluntad de venderlo. Ante
este escenario, la joven promovió el juicio sucesorio de su madre con el patrocinio
jurídico de una defensoría oficial. en dicha oportunidad solicitó que junto con
la apertura del proceso sucesorio se ordenara una medida cautelar de no innovar
en relación con el inmueble en cuestión. el juez de grado rechazó la demanda ya
que consideró que en el caso se intentaba cautelar derechos controvertidos, por
lo que dijo que la sucesión no era la vía adecuada.

la medida fue apelada por la defensoría y el Programa desc emitió un dic-
tamen técnico especializado para colaborar con los fundamentos de la apelación.
en dicho dictamen señalamos una interpretación amplia del derecho de propie-
dad, que no se limita a un título formal, por lo que la herencia comprende la trans-
misión de bienes materiales como inmateriales. Asimismo, se planteó la
discriminación contra las mujeres en el acceso a la propiedad y sobre la situación
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 podía ser examinado como si se tratara de una sucesión 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 jurídico y
el estado presenta un enorme desafío al poder judicial y a los ministerios públicos.
se trata de poner el foco en el sector más vulnerable de nuestra población que se
siente muy lejos de poder judicial, tanto como distancia física como cultural. 
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las instituciones judiciales podemos hacer muchas cosas para remover estos
obstáculos 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 públicos pero que aún tiene enormes desafíos pendientes.
Pensamos en la concentración de los juzgados nacionales y Federales y en las ex-
tensas zonas del conurbano bonaerense que cuentan con una sola defensoría federal,
situación que también se repiten en muchas provincias de nuestro país.

en segundo lugar, abordando los asuntos de los barrios segregados, especial-
mente las cuestiones que generan esa segregación, a partir de casos concretos.
ello implica un esfuerzo de los diversos operadores judiciales de adecuar su ar-
gumentación en la consideración jurídica de las circunstancias que viven estas
personas en sus relaciones tanto de derecho público como privado. Para ello el
derecho internacional de los derechos humanos ofrece un amplio repertorio de
estándares jurídicos para ponderar en la adjudicación de derechos en los casos
concretos, articulando nuestras leyes de fondo y procesales con esos estándares
jurídicos.

en tercer lugar, un desafío 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 además 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 María Pinto Kramer*

I. Introducción: Agenda 2030 para el desarrollo sostenible

el 25 de septiembre de 2015 la Asamblea general de la onu adoptó la Agenda
2030 para desarrollo sostenible1 mediante el cual se pretende “poner fin a la po-
breza y al hambre en todo el mundo de aquí a 2030, a combatir las desigualdades
dentro de los países y entre ellos, a construir sociedades pacíficas, justas e inclusivas,
a proteger los derechos humanos y promover la igualdad entre los géneros y el em-
poderamiento de las mujeres y las niñas, y a garantizar una protección duradera
del planeta y los recursos naturales”2. 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 pacíficas 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. 

según refiere la Asamblea general de la onu, los 17 objetivos de la Agenda
se elaboraron luego de consultas públicas, en interacción con la sociedad civil y
negociaciones entre los países.

en la Argentina, a través del dictado del decreto 499/2017 se estableció que
el consejo nacional de coordinación de Políticas sociales de la Presidencia de
la nación sería el organismo responsable de coordinar las acciones necesarias
para la efectiva implementación 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 córdoba, donde presta funciones desde junio de 2013. Hasta
esa fecha y desde el 25 de agosto de 2009 fue curadora Pública a cargo de la curaduría Pública oficial
n°17 de la cABA. entre los años 2006 y 2013, docente en la carrera de trabajo social (Facultad de
ciencias - uBA) y adjunta de la cátedra de Familia y sucesiones en la uPMPM. 
1 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 intervención de las áreas competentes de la Administración Pública nacional.  
retomando lo dicho más arriba, el ods n° 16 plantea como meta el acceso a la
justicia para todos y todas y la construcción de instituciones responsables y efi-
caces a todos los niveles de la comunidad, como condiciones indispensables para
la promoción de sociedades pacíficas e inclusivas para el desarrollo sostenible.
ello implica:

reducir significativamente todas las formas de violencia y las correspondien-•
tes tasas de mortalidad en todo el mundo;
Poner fin al maltrato, la explotación, la trata y todas las formas de violencia•
y tortura contra los niños y las niñas;
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;
reducir significativamente las corrientes financieras y de armas ilícitas, for-•
talecer la recuperación y devolución de los activos robados y luchar contra
todas las formas de delincuencia organizada;
reducir considerablemente la corrupción y el soborno en todas sus formas;•
crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan•
cuentas;
garantizar la adopción en todos los niveles de decisiones inclusivas, partici-•
pativas y representativas que respondan a las necesidades;
Ampliar y fortalecer la participación de los países en desarrollo en las insti-•
tuciones de gobernanza mundial;
Proporcionar acceso a una identidad jurídica para todos y todas, en particular•
mediante el registro de nacimientos;
garantizar el acceso público a la información y proteger las libertades fun-•
damentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos interna-
cionales. 
se advierte entonces que uno de los núcleos 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 democrática, 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 situación de vulnerabilidad o con dis-
criminación 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.

encontrándonos a mitad de camino respecto del objetivo planteado (y teniendo
en especial consideración 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, Víctor Javier y otro c/ en y otros s/ amparo ley 16.986”3, en cuya virtud
se hizo lugar a la acción de amparo colectivo promovida y, en consecuencia, se le or-
denó al consejo de la Magistratura y a la corte suprema de Justicia de la nación
que —en el ámbito de sus respectivas competencias— adoptasen las medidas nece-
sarias a fin de que el Portal digital del Poder Judicial de la nación fuese accesible —
tanto para la realización de consultas como para las demás diligencias que se
efectuaran por su intermedio en el sistema de gestión Judicial (lex 100)— para los
abogados con afectación de facultades visuales que utilizan lectores de pantalla.

A través de tal decisión, 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-
nación, así como el mandato de prohibición de protección deficiente o defectuosa. 

Previo a ello, efectuaré una sucinta descripción del derecho de acceso a la
justicia, igualdad y no discriminación y su relación con las 100 reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condiciones de Vulnerabilidad, en
particular en relación con las personas con discapacidad.

Finalmente, desarrollaré mi conclusión sobre la importancia de la asunción
de estos compromisos ante la comunidad internacional y su interrelación con el
desarrollo sostenible.

II. 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 artículos 14, 18, 33 y 43 de
3 sentencia dictada el 13/04/2021 en el marco de las actuaciones caratuladas “Barraza, Víctor Javier
y otro c/ 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 constitución nacional; artículo XViii de la declaración Americana de los de-
rechos y deberes del Hombre; artículos 7, 8 y 10 de la declaración universal de
los derechos Humanos; artículos 8 y 25 de la convención Americana sobre de-
rechos Humanos; artículos 14 y 16 del Pacto internacional de derechos civiles y
Políticos; artículo 5 de la convención internacional sobre la eliminación de todas
las formas de discriminación racial4; artículo 15 de la convención sobre elimi-
nación de todas las Formas de discriminación contra la Mujer5; artículos 3 y 12
de la convención internacional sobre los derechos del niño; artículo 13 de la
convención sobre los derechos de las Personas con discapacidad y artículo 31
de la convención interamericana sobre la Protección de los derechos Humanos
de las Personas Mayores.

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

en síntesis, 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, condición económica, social, creencia religiosa, raza, etc.

son justamente estas condiciones las que “determinan cierta fisonomía 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-
dición natural de las personas o colectivos sino, antes bien, una categoría 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 función de su particular situación, el sistema las excluye
y margina. Así cobran existencia y vida propia los denominados grupos vulnerables
o desventajados”6.

4 el comité para la eliminación de toda Forma de discriminación racial ha abordado en su obser-
vación general n°20 -en relación al artículo 5 de la convención- el derecho a ser tratado bajo el prin-
cipio de igualdad ante los tribunales.
5 la convención interamericana para Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer -
convención Belem do Pará-, de jerarquía supralegal, expresamente en su artículo 4 reconoce el de-
recho a igualdad de protección ante la ley y de la ley, y a un recurso sencillo y rápido ante los tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos.
6 nogueirA, Juan Martín – scHAPiro, Hernán i. “(coord)”; Acceso a la Justicia y grupos vulne-
rables. A propósito de las Reglas de Brasilia; Buenos Aires, 2012, pp.32-33.
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de tal modo, el acceso a la justicia está íntimamente relacionado con el prin-
cipio de igualdad y no discriminación.

A través del artículo 120 de la constitución nacional se incorporó al Minis-
terio Público como órgano independiente con autonomía funcional y autarquía
financiera, que tiene por función promover la actuación de la justicia en defensa
de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinación con las
demás autoridades de la república.

inicialmente, mediante la sanción de la ley 24.946, y actualmente a través de
las leyes 27.148 y 27.149 se organizan orgánicamente el Ministerio Público Fiscal
y el Ministerio Público de la defensa, respectivamente.

la citada norma (ley 27.149) específicamente establece que el Ministerio Público
de la defensa es una institución de defensa y protección de derechos humanos que
garantiza el acceso a la justicia y la asistencia jurídica integral, en casos individuales
y colectivos. Promueve toda medida tendiente a la protección y defensa de los dere-
chos fundamentales de las personas, en especial de quienes se encuentren en situa-
ción de vulnerabilidad (artículo 1°) o con discriminación estructural (artículo 5°).
entre sus principios se destacan: la protección jurídica de la persona; el interés pre-
dominante del/la defendido/a (procurando dar satisfacción prioritaria a las necesi-
dades concretas de la persona defendida); transparencia e información pública
(informar mediante lenguaje sencillo y práctica desformalizada las disposiciones y
criterios que orientan su actuación y los resultados de su gestión. la información
que resulte de interés público debe ser accesible a través de la página de internet ofi-
cial); gratuidad (para quienes se encuentren abarcados/as por las condiciones reque-
ridas en la mencionada ley y su reglamentación7).

Por otra parte, y también como consecuencia de la reforma constitucional
operada en el año 1994, corresponde al congreso de la nación “Legislar y pro-
mover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

de todo lo hasta aquí 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 participación procesal de estas personas, en los distintos roles que

7 resolución dgn n° 230/17
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le toque en función de su interés- actor, demandado, imputado, víctima, testigo- el
Poder Judicial, por sí o en coordinación con otros poderes u organismos según co-
rresponda, deberá disponer y garantizar distintas medidas: información y asesora-
miento; claridad y transparencia en la comunicación de los distintos actos procesales,
asistencia para la contención psicológica y emocional, protección para la seguridad
e integridad física; excepciones al pago de tributos y tasas, defensas técnicas gratui-
tas, entre otras”8.

2.2. Las 100 Reglas de Brasilia

la cumbre Judicial iberoamericana, con la participación de las principales redes
iberoamericanas de operadores y servidores del sistema judicial (la Asociación
iberoamericana de Ministerios Públicos; la Asociación interamericana de defen-
sorías Públicas; la Federación iberoamericana de ombudsman y la unión ibe-
roamericana de colegios y Agrupaciones de Abogados), dentro del marco de los
trabajos de su XiV edición9, aprobó las 100 reglas de Brasilia -la que fue actuali-
zada en el marco de la edición XiX de la cumbre Judicial iberoamericana10- con
la finalidad de garantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las per-
sonas en condición de vulnerabilidad, sin discriminación alguna, directa ni in-
directa, englobando el conjunto de políticas, 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 políticas 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 -más allá que en la
Argentina la corte suprema de Justicia de la nación ha adoptado las reglas de
Brasilia mediante la Acordada 5/2009-, lo trascendente de su suscripción 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 diseño, implementación y evaluación de políticas
8 ibidem, p.60
9 Asamblea Plenaria de la cumbre, celebrada del 4 a 6 de marzo de 2008, en Brasilia, Brasil
10 celebrada en Quito, ecuador, año 2018. 
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públicas dentro del sistema judicial; los y las integrantes de la Judicatura, Fiscalías,
defensorías Públicas, Procuradurías y demás personal que labore en el sistema
de Administración de Justicia de conformidad con la legislación interna de cada
país; los y las Profesionales en abogacía y derecho, así como sus colegios y agru-
paciones; las personas que desempeñan sus funciones en las instituciones de om-
budsman. las y los policías y servicios penitenciarios; y, con carácter general, los
poderes públicos con competencias en administración 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 situación de vulnerabili-
dad, entendiéndose por aquellas “cuando su capacidad para prevenir, resistir o so-
breponerse a un impacto que les sitúe en situación de riesgo, no está desarrollada o
se encuentra limitada por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico. En este
contexto se consideran en condición de vulnerabilidad aquellas personas quienes,
por razón de su edad, género, orientación sexual e identidad de género, estado físico
o mental, o por circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales, o rela-
cionadas con sus creencias y/o prácticas 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 jurídico….Podrán constituir causas de vul-
nerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indígenas, a otras diversidades étnicas – culturales, entre ellas las per-
sonas afrodescendientes, así como la victimización, la migración, la condición de
refugio y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la orientación sexual e
identidad de género y la privación de libertad. La concreta determinación de las
personas en condición de vulnerabilidad en cada país dependerá de sus caracterís-
ticas específicas, o incluso de su nivel de desarrollo social y económico”11.

en el capítulo ii se promueven las condiciones necesarias para que la tutela
judicial de los derechos reconocidos en el ordenamiento sea efectiva: capacitación
de una cultura cívica jurídica, asistencia legal y defensa pública, derecho a intér-
prete, simplificación de las medidas procesales, medidas de organización y gestión
judicial, medios alternativos de resolución de conflictos.

en el capítulo iii, en tanto, se hace referencia a la celebración de los actos ju-
diciales, entre los que se destacan el contenido de la información procesal o ju-

11 reglas 3 y 4.
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risdiccional, promoviendo la utilización de las tecnologías de la información y la
comunicación de manera accesible, comprensible y adaptadas a la concreta situa-
ción de vulnerabilidad. también se procurará brindar información relativa a la
forma de celebración y contenido de la comparecencia, la prestación de asistencia
por personal especializado (profesionales en Psicología, trabajo social, intérpre-
tes, referente emocional), así como las especiales normas a seguir respecto de las
víctimas, personas con discapacidad, las niñas, niños y adolescentes y las personas
integrantes de comunidades indígenas. 

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

2.3. Personas con discapacidad

Aun cuando través de la actualización realizada en el año 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 protección 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 convención sobre los derechos de las Personas
con discapacidad y que goza de jerarquía constitucional12.

en efecto, ya en el Preámbulo del mencionado instrumento se reconoce que
la discapacidad “es un concepto que evoluciona y que resulta de la interacción entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demás”.

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

el artículo 2° define el concepto de discriminación por motivos de discapa-
cidad a “cualquier distinción, exclusión o restricción por motivos de discapacidad
que tengan el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,

12 Artículo 75 inc.22 constitución nacional
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goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales, en los ámbitos político, económico, social, cultural, civil o de
otro tipo. Incluye todas las formas de discriminación, entre ellas, la denegación de
ajustes razonables13”.

si bien el artículo 12 de la mencionada convención -que reconoce que las
personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones
con las demás en todos los aspectos de la vida, debiendo en tal caso proporcio-
narse los apoyos que pudieren necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica-
, constituye el núcleo 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 demás, incluso mediante
ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de
las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos,
incluida la declaración como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con
inclusión de la etapa de investigación y otras etapas preliminares.

lo expuesto se relaciona con la accesibilidad al entorno físico, al transporte,
a la información y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologías de
la información y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos
al público o de uso público, tanto en zonas urbanas como rurales14 así como con
el derecho a libertad de expresión y de opinión y acceso a la información15.

III. Análisis del fallo “Barraza, Víctor Javier y otro c/ EN y otro s/amparo Ley 16.986”

de la lectura del fallo dictado en el marco de las actuaciones caratuladas “Barraza,
Víctor Javier y otro c/ en y otro s/amparo ley 16.986” se desprende que se pre-
sentaron por derecho propio los sres. Víctor Javier Barraza y daniel Horacio ro-
dríguez -en su calidad de abogados matriculados en el cPAcF- y promovieron
acción de amparo colectivo en los términos del artículo 43 de la constitución na-
cional contra el Poder Judicial de la nación, en cuya virtud peticionaron que la
página oficial del Poder Judicial de la nación fuese totalmente accesible16 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 demás, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.
14 Artículo 9° de la convención sobre los derechos de las Personas con discapacidad.
15 Artículo 21 de la convención sobre los derechos de las Personas con discapacidad.
16 la accesibilidad que solicitaban debía comprender tanto la realización de consultas como las demás
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personas ciegas y mayores de edad que utilizaran lectores de pantalla, conforme
un modelo de “diseño universal”. A tal efecto, acreditaron su condición de disca-
pacidad visual a través del cud (certificado Único de discapacidad).

la omisión en el acceso de la mencionada página vulneraba sus derechos al
trabajo, a la percepción de honorarios -de carácter alimentario-, al ejercicio de la
profesión, violentándose especialmente el artículo 11 de la convención sobre los
derechos de las Personas con discapacidad (adopción de medidas necesarias
para garantizar la seguridad y la protección de las personas con discapacidad en
situaciones de riesgo, emergencias humanitarias) debido a la situación de Pande-
mia (covid -19).

los actores destacaron que los creadores del sistema en el año 2015 no con-
templaron la normativa vigente respecto de las personas con discapacidad visual,
quedando así vulnerado su derecho al trabajo en igualdad de trato y condiciones,
y que el Poder Judicial en lugar de subsanar ese error, dictó una Acordada en el
año 201417 que, al exceptuarlos de cierta actividad, vulneraron su derecho al trato
igualitario

en síntesis, afirmaron que la continuidad del sistema electrónico que excluía
a los profesionales con discapacidad visual, bilateral, total y permanente, como
el caso particular de los accionantes, constituía una denegación del acceso a la
justicia como consecuencia de la falta de información accesible y de acceso a la
información, 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 informáticos.

Fue así como el sr. Juez interviniente -haciendo suyos los argumentos tron-
cales esgrimidos por el sr. Fiscal Federal en su dictamen- concluyó que debía te-
nerse por configurada una omisión de las autoridades públicas demandadas
(Poder Judicial de la nación y consejo de la Magistratura) que lesionaban y res-
tringían, con ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos al colectivo
involucrado en el citado proceso de amparo (art. 43, cn); y conllevaban una

tareas que se efectúan a través de esta página: incorporación de escritos a los expedientes, presentación
de planillas y demás formularios, emisión y envío de cédulas, etc.; como así también que esta tarea
técnica sea resuelta de manera global y definitiva.
17 resolución 2998/2014, csJn, 4/11/2014: “…1°) disponer que hasta tanto la información del ser-
vicio tenga características suficientes para ser accesible para letrados no videntes, los profesionales
que así lo requieran y prueben con el correspondiente certificado, podrán exceptuarse de cumplir
con las obligaciones que emanan de la acordada 31/11 —régimen de notificación electrónica— y
subsiguientes relacionadas, en las causas en las que se encuentran designados.
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transgresión al principio constitucional de prohibición de protección deficiente
(cfr. arts. 16 y 75 incs. 22 y 23, cn).

Para así decidir, afirmó que las acciones específicamente dirigidas a asegurar
el cumplimiento del principio de accesibilidad en materia de información de las
páginas web, son respectivamente derechos constitucionales y legales que consa-
gran obligaciones de hacer a cargo del estado. ello, en la medida que su efectiva
implementación requiere de una política pública concreta diseñada y/o imple-
mentada por los poderes legislativo, ejecutivo y judicial (en ejercicio de facultades
materialmente administrativas) en sus respectivos ámbitos de competencia.

siguiendo las pautas establecidas por la csJn, señaló que las acciones espe-
cíficamente dirigidas a asegurar el cumplimiento del principio de accesibilidad
allí establecido en materia de información de las páginas web, son respectiva-
mente derechos constitucionales y legales que consagran obligaciones de hacer a
cargo del estado. ello, en la medida que su efectiva implementación requiere de
una política pública concreta diseñada y/o implementada por los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial (en ejercicio de facultades materialmente administra-
tivas) en sus respectivos ámbitos de competencia. 

Justamente, sostuvo que esa posibilidad del control se justificaba especial-
mente cuando se vulneraba el mandato de prohibición de protección deficiente,
lo que sucede cuando las medidas estatales no son idóneas para alcanzar el fin
indicado. o lo mismo, cuando éstas constituyen un medio irregular, insuficiente
o defectuoso, que queda muy por detrás de lo que obliga el mandato jurídico.
o cuando existe una omisión en sentido estricto, es decir, inactividad absoluta
del estado para adoptar los medios conducentes (cfr. Alexy, robert, teoría de
los derechos fundamentales, 2ª 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, según el
cual las medidas de la Administración deben ser suficientes para alcanzar una re-
alización adecuada y eficaz del derecho fundamental. Por lo tanto, la garantía se
transgrede cuando se acredita una amenaza grave para el piso mínimo existencial
de la persona, en relación al derecho reclamado.

Fue así que el sr. Juez actuante consideró que los estándares enunciados tam-
bién resultaban plenamente aplicables a los órganos del PJn cuando, como suce-
día en el caso, la realización de un derecho fundamental de contenido prestacional
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dependía de una actividad concreta de ese departamento de gobierno, que co-
rrespondía al ejercicio de su función materialmente administrativa.

es decir, tuvo por verificada una omisión en sentido estricto, esto es, una
inactividad absoluta del estado para implementar algunos de los medios de ac-
cesibilidad a la página de internet del PJn para personas con discapacidad visual,
tal y como prescribe la ley. dicha omisión quedó demostrada en el mencionado
expediente, en virtud de la prueba informativa requerida como medida de mejor
proveer a la oficina nacional de tecnologías de información (autoridad desig-
nada para fijar los requisitos de accesibilidad y técnicos para la adquisición de
soware o hardware).

en efecto, las previsiones contenidas en la ley 26.653 de “Accesibilidad de la
información en las páginas web” en relación con la gradualidad de su implemen-
tación y la disponibilidad de recursos para verificar su cumplimiento y destacó
que el hecho de que los recursos fuesen limitados no constituía en sí mismo una
justificación para no adoptar medidas.

Por último, hizo especial hincapié en la gravitación y trascendencia del con-
texto de pandemia en aquel entonces, en cuyo marco la csJn ordenó —en ejer-
cicio de sus facultades de superintendencia— respetar estrictamente el trabajo a
distancia en los tribunales federales y nacionales, y la aplicación exclusiva del sis-
tema de gestión Judicial con prescindencia del soporte material para todas las
funciones reglamentadas por el Máximo tribunal en el marco de la ley 26.6 85
(cfr. Acordada 31/20, AneXo ii).

Por ello, en esas condiciones, concluyó que la omisión de implementación
de la accesibilidad para personas con discapacidad visual en el sitio web del PJn,
generó una grave afectación del derecho al trabajo, habida cuenta de que el sis-
tema de gestión Judicial constituía 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 cuestión debatida también podría haber sido analizada
a la luz del concepto de discriminación por motivos de discapacidad definido en
el artículo 2° de la convención sobre los derechos de las Personas con discapa-
cidad, en relación 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 denegación de ajustes razonables.

Aun así, y más allá de estar aun pendiente la efectiva implementación, lo in-
teresante del caso analizado es que ha sido el propio Poder Judicial -a través del

72 Pilar María Pinto Kramer

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



accionar de todos los operadores intervinientes- quien se ha pronunciado sobre
una omisión del mismo Poder Judicial, lo que, en mi opinión, fortalece el sistema
judicial.

IV. Conclusión

tal como se señaló más arriba, el ods n°16 de la Agenda 2030 se propone pro-
mover sociedades pacíficas 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
protección, lo que genera una mayor exclusión y violencia. Acciones como la pro-
movida en la reseña del fallo efectuada -que implicó la participación de diversos
actores de la sociedad civil (los propios actores y las asociaciones que adhirieron
a la acción intentada) – constituyen pequeños hitos en la construcción de una so-
ciedad más igualitaria y participativa que contribuyen a aproximarnos al objetivo
planteado. 

Propongo entonces, desde el rol que cada uno desempeña, efectuar pequeños
pero concretos aportes que nos permitan día a día aproximarnos más al objetivo
planteado.
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La vejez como dato diferenciador en el resguardo de la vivienda

María Perla Goizueta*

1. Introducción

conforme el aumento de la esperanza de vida al nacer, el espacio para habitar la
vejez1 se ha ampliado2 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 mayores3.

la persona mayor podría elegir vivir en su hogar o ingresar a una residencia
gerontológica, podría decidir la atribución de sus bienes a sus descendientes o a
personas allegadas o decidir su liquidación con un destino específico. 

el aspecto habitacional está íntimamente ligado al desarrollo de la geriatría,
que surgió con la  medicalización de las residencias habitadas por personas ma-
yores y la creación de  hospitales-casas para brindar vivienda y asistencia médica
a mediados del siglo XiX4. 

* Defensora Pública Curadora, Titular de la DPC 7, Defensoría General de la Nación, Diplomada en
Política, 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.
1 dabove, isolina; “Vivienda y derecho de la vejez: perspectiva jurídica trialista”, revista de la Facultad,
univ. nacional de córdoba, Facultad de derecho, córdoba, 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.
3 en la película 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 extraño, se es previsor para todo pero nadie se preo-
cupa cómo pasar los últimos años”. 
4 Puede consultarse la exhaustiva investigación realizada sobre la historia de los geriátricos en dabove,
María isolina, “derecho de la Ancianidad y bioética en las instituciones geriátricas”, Homenaje a dal-
macio Vélez sarsfield, córdoba, ed. Academia nacional de derecho y ciencias sociales de córdoba,
2000, t. iii. 
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dado que la vejez atraviesa todos los ámbitos y ramas jurídicas, 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
jurídica que será tratado en otro capítulo de esta obra. 

2. Un poco de historia

en todos los tiempos la vejez5 o ancianidad ha sido objeto de preocupación de
pensadores filósofos, poetas, políticos, juristas, artistas. en la Antigüedad clásica
uno de los pocos en dedicarse a la vejez fue Marco tulio cicerón6 que, en su obra
De Senectute pone en boca de catón el Viejo sus famosas cuatro razones para no
renegar de la vejez y aceptarla como una etapa más de la vida, rica en dones y
placeres que son distintos de los que se goza en otras edades7. Hacia finales de
1605 o principios de 1606, shakespeare escribió El Rey Lear, preocupado por cuál
de sus hijas lo iba a cuidar en su vejez8. una de las primeras voces femeninas la-
tinoamericanas del siglo XVii, sor Juana inés de la cruz9 mencionó la vejez en
por lo menos dos sonetos a principios de ese siglo. tampoco pasó inadvertido el
tema para nuestro José Hernández en el discurso de su gaucho Fierro10 y en los
famosos refranes y sentencias del Viejo Viscacha11, ni para Jorge luis Borges quien

5 utilizaremos esta denominación sin intención 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.
6 cicerón escribió De Senectute en el año 44 a.c. a los 62 años. cicerón, 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 física, 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 más jóvenes y gatear
aliviado hacia la muerte… ¿cuál de vosotras me quiere más?”. shakespeare, William, El Rey Lear, trad.
Javier Montes, editorial gredos, 2006, p. 41. 
9 en el soneto 148°: sor Juana escoge antes el morir que exponerse a los ultrajes de la vejez: “Miró
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 años los horrores, / y venciendo de los tiempos los rigores / triunfar de la vejez y del olvido”
10 Hernández, José, escribió en 1872 La Vuelta de Martín Fierro en donde sentencia “la cigüeña,
cuando es vieja pierde la vista, y procuran cuidarla en su edá madura todas sus hijas pequeñas: aprien-
dan de las cigüeñas este ejemplo de ternura.” 
11 escribió 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 sombra12. en 1970, a los 62 años la mujer de letras
más renombrada de Francia, simone de Beauvoir publicó La Vejez. esta filósofa
y activista feminista vivió la vejez como una pérdida y lo reflejó en su obra13. en
estados unidos, en 1970, Maggie khun creó la organización Gray Panthers (aún
hoy activa), en respuesta a su retiro forzoso de la relación laboral a los 65 años14

y, en 1991 escribió “…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”15. A los 87 años Bobbio publicó su De Senectute en la que, no obstante
su ironía y pesimismo, realizó un balance y reflexión sobre la vejez ofendida16. 

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, gerontología- en 1903 con su significado ac-
tual, es decir, aplicándolo al estudio del envejecimiento en toda su extensión y en
cualquiera de sus formas, lo que lo convirtió además en un pionero del trabajo
interdisciplinar17. Mientras la geriatría como la rama o especialidad de la medicina
dedicaba su estudio a las enfermedades o solo el aspecto negativo18 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…”
13 de Beauvoir, simone, La vejez, editorial sudamericana, Buenos Aires, 1970. Primera edición en
castellano. impreso en Argentina traducido del francés. isBn: d.l. 11.723-1970. traducción de Aurora
Bernárdez.
14 en 1970, obligada a retirarse de su carrera en la iglesia Presbiteriana a los 65 años, kuhn y un grupo
de sus amigos en circunstancias similares organizaron y fundaron una organización que se convirtió
en las Panteras grises. la organización fue creada para trabajar en temas de interés para las personas
mayores, como los derechos de pensión y la discriminación por edad, pero también para ocuparse
de temas públicos más amplios, como la guerra de Vietnam y otras preocupaciones sociales. el núcleo
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 creían. (https://www.gray-
panthersnyc.org/). 
15 kuhn, Maggie, No Stone Unturned. e Life and Times of Maggie Kuhn, Ballantine Books, 1991. 
16 “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 más 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 árbol del saber. las satisfacciones más duraderas de mi vida no provinieron de
los frutos de mi trabajo, … Provinieron de mi vida de relación, 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 acompañan
en la última vuelta del camino.” Bobbio, norberto, De Senectute – editorial taurus, 1997, p. 71.
17 www.elsevier.com, consulta del 4/5/2020. 
18 Alude a la exclusión de las personas mayores como un “logro vehiculizado por la geriatría” (cfr.
isern, Mariana; “geriátricos: algunos instrumentos jurídicos para el abordaje de su problemática fác-
tica, normativa y valorativa desde una perspectiva neoconstitucional”, revista Jurisprudencia Argen-
tina, número especial, 2011-iii, fascículo 13, p. 3 y ss., revista indizada en directorio latindex. 
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surgió entonces, como dijimos antes, la gerontología19. el psicólogo ruso rybni-
kow utilizó el término “gerontología” en 1927 en su obra “e problem of the
Psychology of Age”20, que fue considerado como un hito en la fase del desarrollo
de la investigación del envejecimiento cuyo objeto y finalidad es “la investigación
de las causas y condiciones del envejecimiento, así como el estudio y descripción
cuidadosa de los cambios del comportamiento regularmente progresivos y que
se hallan relacionados con la edad.”

A partir de 1945, se multiplicó la creación de instituciones nacionales e interna-
cionales gerontológicas para profundizar el estudio del proceso de envejecimiento21. 

el concepto de salud fue evolucionando en el sistema universal. en 1946, la or-
ganización Mundial de la salud (oMs) definió la “salud humana como un estado
de bienestar físico, mental y social y no solamente como ausencia de enfermedades”,
en 1977, naciones unidas constituyó la Asamblea Mundial del envejecimiento. na-
ciones unidas ha instado la investigación interdisciplinar en materia de gerontología
y ha propiciado la conceptualización como proceso al sostener en 2012 que es “inútil
intentar definir cuándo se inicia exactamente la edad de la vejez” y el comité de Mi-
nistros afirmó 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, brindó nuevos enfoques -continúa haciéndolo22-,
desde los primigenios principios de georgetown de no maleficencia, beneficencia,
autonomía y justicia a la declaración universal de Bioética y derechos Humanos
del 200523 que ha ido mucho más allá proporcionando aportes en lo atinente no
solo a la autonomía, al consentimiento informado, los cuidados paliativos24, sino
19 dabove, María isolina, Los derechos de los ancianos, ciudad Argentina, Buenos Aires-Madrid, 2005,
pp. 258-261. 
20 oliver, 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 científico en el proceso de envejecimiento es
usualmente la obra de Francis Bacon, “History of life and death” de 1645 y que la física y biología
fueron las primeras disciplinas en considerar las cuestiones del envejecimiento. 
21 Por ej., la gerontological society en estados unidos; en 1946 aparece por primera vez el Journal of
gerontology y la unidad de investigación sobre los problemas del envejecimiento en crambridge,
inglaterra. en julio de 1950, fue fundada en liejaBélgica, la Asociación internacional de sociedades
gerontológicas para participar en la formación y la investigación de gerontología.  
22 Ver Abeledo Perrot, XiX número especial de Bioética, Buenos Aires, 2017-ii, Fascículo 7 (dir.
Pedro F. Hoo – lynette g. Hoo). 
23 cabe aclarar que, con la posterior promulgación de la convención internacional de los derechos
de las Personas con discapacidad de 2006 (en vigor desde 2008) y la convención interamericana
sobre la Protección de los derechos Humanos de las Personas Mayores en 2015 (en vigor desde 2017),
alguna terminología de la declaración de unesco de 2005 ha quedado ya desajustada. 
24 Bátiz, Jacinto, Bioética y cuidados paliativos, universidad Pontificia comillas, Madrid, 2021, versión
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a la responsabilidad social en salud, la importancia de los comités de Bioética,
entre otros25, etc. esta declaración 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 tecnología. 

sin perjuicio de que la onu se ocupa de la temática de los derechos de las
“personas de edad” desde 1982, no existe aún un instrumento internacional en
tal sentido26. en 2014, la onu27 designó a la primera experta independiente sobre
el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad que emite in-
formes anuales temáticos28. 

comienza a consolidarse un nuevo modelo conceptual bio-psico-social que
aglutina todas las perspectivas posibles, biológicas, sociales, jurídicas, culturales
y psicológicas. desde este momento, la vejez es un proceso de cambio, su estudio
es interdisciplinar y están implicados médicos, psicólogos, sociólogos, 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”29. debido a ello, no basta el dato cronológico de la
edad para la conceptualización de la ancianidad porque no constituye sólo un
proceso biológico30. lo contrario significaría reducirla a un problema biomédico
y equiparla a enfermedad. 
kindle. Bátiz es médico paliativista y desarrolla la bioética como herramienta básica para la aplicación
de cuidados paliativos del paciente con enfermedad incurable y avanzada.
25 Pueden consultarse los documentos recientes producidos por el centro de investigación observa-
torio de Bioética y derecho (oBd) de la universidad de Barcelona creado por María casado desde
1995. sitio web https://www.bioeticayderecho.ub.edu/ 
26 Algunos instrumentos son: en 1982 - Plan de Acción internacional de Viena sobre envejecimiento;
en 1990 declaró el “día 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, resolución 46/91; 2002 - Plan de Acción internacional de Madrid sobre envejeci-
miento; 2010, resolución 65/182 que creó el grupo de trabajo de composición Abierta; 2011 – de-
claró el “día Mundial de la toma de conciencia del Abuso y Maltrato en la Vejez” al 15 de junio;
2020, diciembre, la Asamblea general declaró 2021-2030 “decenio envejecimiento saludable”.
27 en el sistema universal de derechos humanos de la onu, la terminología utilizada para referirse a
los sujetos de derechos es la de “persona de edad”.  
28 en mayo de 2014, el consejo de derechos Humanos designó 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 están disponibles en https://www.ohchr.org/sP/issues/older
Persons/ie/Pages/ieolderPersons.aspx
29 dr. c. Jorge santana Álvarez, “la geriatría, gerontología y Psicogerontología”, revista Archivo
Médico, Hospital Militar octavio de la concepción y de la Pedraja. universidad de ciencias Médicas
de camagüey. camagüey, cuba, 2016. 
30 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: situación, experiencias y desafíos”,
cePAl, Méjico, 2012, p. 19.
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3. Envejecimiento poblacional

el presente siglo XXi ha sido denominado por un lado el siglo de la tecnología y
por otro, el “siglo del envejecimiento”. es considerado un fenómeno 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 población tiene más de 60 años, un 10 %. la onu
estima que este porcentaje se duplicará para 2050 en todas las regiones. europa
seguirá teniendo la población de mayor edad del mundo, pues las proyecciones
indican que su proporción aumentará hasta el 34% en 2050. Japón es uno de los
países más envejecido del mundo y con mayor esperanza de vida al nacer. una
de cada cuatro personas tiene más de 65 años. en 2013, la esperanza de vida de
los hombres superó por primera vez la franja de los 80 años y se situó en 80,21
años. en Hong kong de 80,87, en islandia y suiza de 80,5.  la esperanza de vida
de las mujeres alcanzó un nuevo récord con 86,61 años superando a Hong kong
que tiene 86,57, a españa con 85,13, a Francia con 85 y a la suiza con 84,731. según
la oMs, para el 2050, en América latina y el caribe, la población de personas
mayores aumentará del 10% al 25%. A la ampliación cronológica se le suma la
creciente feminización de la vejez. de acuerdo con el censo 2010, en Argentina,
el 10,2 % de la población total son personas mayores, el promedio de vida de los
varones es de 73 años y el de las mujeres de 80 años. se prevé que será de 77 y 84
años para el 2050, respectivamente32. la ciudad de Buenos Aires es la más enve-
jecida del país, en ella habitan el 21,7% del total y el 56% de ellas posee algún tipo
de discapacidad, sea motora, visual, auditiva, mental, intelectual.

4. Grupo o capas de vulnerabilidad

el reconocimiento de las personas mayores como un grupo conlleva el proceso
de especificación de sus derechos especiales, necesario para detectar la situación
de desventaja ante la inoperancia de los derechos generales33, cuyo corolario nor-

31 https://www.nippon.com 
32 organización Mundial de la salud, envejecimiento y ciclo de vida; https://www.who.int/ageing/es/.
instituto nacional de estadísticas y censos, censo 2010; www.indec.gov.ar 
33 Bobbio, norberto, “derechos del hombre y filosofía de la historia”, Anuario de derechos Humanos,
nro. 5, p. 27. 
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mativo es la convención interamericana sobre la Protección de los derechos Hu-
manos de las Personas Mayores34. 

la diversidad del grupo de las personas mayores35 no es un obstáculo para el
reconocimiento de la titularidad de los derechos, sino que, el problema principal
es el ejercicio de los mismos como sujetos autónomos. Justamente, en el aspecto
dinámico y contextual de la vejez, conviene identificar las capas de vulnerabilidad
en la vejez y capas de vulnerabilidad en la enfermedad36. 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 condición de persona
anciana, puede empeorar su situación o agudizar aquello que queremos evitar, se
corre el riesgo de obviar la defensa de su verdadero derecho. Por ello es más
conveniente acudir a identificar las capas de vulnerabilidad que posee su situación
y derecho a defender. 

los gerontólogos han coadyuvado a identificar la diversidad de la vejez, las
vejeces. una persona mayor puede transitar su vejez en forma robusta con una
condición óptima, en forma frágil con una condición normal, si cabe el término;
en forma dependiente con un declive un poco mayor pero esperable o podría
transitarla padeciendo senilidad o alguna patología severa en la que la intensidad
de los cuidados que requiere es mayor. 

A esta altura, no podemos dejar de recordar la distinción que desarrolló la
distinguida jurista santafesina María Josefa Méndez costa en 1983, al identificar
a la senectud con el envejecimiento normal y distinguirla de la senilidad como el
envejecimiento con patología37.

5. Edad. Derechos

la corte suprema tuvo oportunidad de expedirse en relación a las restricciones
por edad tope para la permanencia en los puestos de trabajo en los fallos “Fayt”
en el que declaró la inconstitucionalidad de la reforma constitucional que limitó

34 Firmada por Argentina el 15 de junio de 2015 en la oeA con jerarquía constitucional para nuestro
derecho interno por ley 27700 del pasado 9/11/2022. en adelante “convención interamericana”. 
35 diversidad de la que participan las personas con discapacidad y las mujeres. 
36 luna, Florencia; “¿’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. 
37 Méndez costa, María Josefa, Los ancianos en la legislación civil, ll 1983-A-312.  
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la permanencia de los jueces de la corte hasta los 75 años38. 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 presunción juris et de jure de que quienes alcanzan
la edad allí prevista se encuentran incapacitados para ejercer la función notarial,
resulta arbitrario debido a su generalidad y su falta de sustento racional, además
de vulnerar el derecho de trabajar y la garantía de igualdad ante la ley, consagrados
en la Constitución Nacional y en tratados internacionales de jerarquía constitucio-
nal”39.

6. Derecho de la Vejez

en el ámbito jurídico, la vejez hace referencia al último estadio de la vida y designa
rasgos distintivos de personas únicas para el sistema. los cambios fisiológicos y
psicológicos derivados del paso del tiempo, la proximidad de la muerte, la expe-
riencia, la jubilación, el cese de ciertas actividades, la pérdida de vínculos y la ins-
tauración de nuevas redes, la disponibilidad de mayor tiempo libre, la necesidad
de cuidados. es una problemática compleja que no se define solo por la cronolo-
gía.

la derogada constitución nacional de 1949 incorporó la declaración de los
derechos de los Ancianos de 194840 y la última 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 niños, 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, nació la materia “derecho
de la ancianidad” en la universidad nacional de rosario de la mano de la teoría
trialista41. sin embargo … la expresión “vejez” ha terminado imponiéndose por
sobre el de “ancianidad” tanto en el campo de la gerontología como en las prác-

38 csJn, Fallos: 322: 1616 del 10 de agosto de 1999. 
39 csJn, Fallos: 325:2968 del 12/11/2002. 
40 derogada el 27 de abril de 1956 por el gobierno de facto de Aramburu quien restableció la cons-
titución nacional de 1953. 
41 desde el 21 de junio de 1995, en el seno del centro de investigaciones de Filosofía Jurídica y Filo-
sofía social de la Facultad de derecho de la universidad nacional de rosario, funciona el centro de
investigaciones en derecho de la Ancianidad. 

84 Perla Goizueta

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública 77-93



ticas sociales y en la propia convención interamericana por cuanto su uso es in-
distinto en la actualidad42. con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales, el derecho de la vejez43 propone identificar categorías de derechos
de las personas mayores a la par de los principios consagrados por la convención
interamericana de Protección de los derechos Humanos de las Personas Mayores:
a) los atributos de la personalidad con el principio de autorrealización, b) los de-
rechos de autonomía con el principio de independencia, c) derechos de inclusión
con el principio de participación, d) derechos de protección con el principio de
cuidados y e) los derivados del acceso a la justicia y a las garantías procesales. los
primeros forman parte del derecho de fondo y el último del derecho de forma44. 

si partimos de que “el acceso a la justicia es la puerta de acceso al goce y respeto
de todo el resto de derechos”45, una de las mayores deudas que el sistema jurídico ha
contraído 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 oportunidad46 del logro de
un pronunciamiento en un plazo razonable47 y el acceso al conocimiento de derecho
y mecanismos de acción 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 prácticas
sociales lesivas de sus derechos y libertades. son las creencias, normas y valores
que pretenden justificar la discriminación de las Personas Mayores según su
edad48. son prácticas viejistas. 
42 dabove, María isolina, Derecho de la vejez, Astrea, Buenos Aires, 2018, p. 155. 
43 dabove, María isolina, Derecho de la vejez, ob. cit. 
44 idem.
45 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 condición de vulnerabilidad,
librería editora Platense, la Plata, 2012, pp. 155-175. 
46 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 rápida y eficaz decisión
judicial”, la ley, 14 de diciembre de 2012. 
47 luna advierte que la persona mayor debe padecer “extensas burocracias y la pauperización que
una pensión 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 ámbito nacional, era de 5 años, ob. cit., p. 75. 
48 Blanco, luis g.; Consideraciones bioéticas acerca del envejecimiento y la ancianidad, p. 31. rev. interdisc.
de doctrina y Jurisprudencia- der. Familia, omson-reuters, Julio 2020-95, issn 1851-1201.
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el término fue acuñado como edadismo –ageism- en 1969 por el médico ge-
rontólogo psiquiatra norteamericano roberto n. Butler49 y traducido y empleado
en el mismo sentido, como viejismo por el también, médico gerontólogo psiquia-
tra argentino, leopoldo salvarezza en 198850. Algunas prácticas ilustrativas son:
el uso de terminología despectiva; llamar abuelo/a a toda persona mayor sin exis-
tir relación 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 noción de vivienda es
percibida de forma distinta. un prestigioso arquitecto estadounidense, Adolf de
roy Mark51 sostuvo que la voluntad de la mayoría 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 ocupantes52. los aportes de la psicología53 identifican los
aspectos a través de los cuales, es posible distinguir la construcción material “casa”,
como el espacio en el que habita la persona, de la representación mental interve-
nida por las experiencias vividas que pueden transformar el aspecto físico o ma-
terial en un concepto más complejo que es el “hogar”. la identidad y la salud de
cada persona se ven impactados por la noción de vivienda en todos los ciclos vi-
tales, tanto en la niñez como en la vejez. de modo que, “el hogar siempre termina
49 Age-ism: another form of bigotry, e gerontologist, n°9 (4), Winter 1969, pp. 243-246. 
50 Psicogeriatría. Teoría y clínica, Buenos Aires, Paidós, 1996, p. 23.  
51 especialista en restauración de estilo extravagante de edificios antiguos en la década de 1960 en
Philadelphia, Pennsylvania, estados unidos (cfr. Bono, gustavo A; “derechos Patrimoniales y pro-
tección jurídica de la vivienda en la vejez”, universidad nacional de córdoba, 8 de diciembre de
2019). 
52 Jurado, Miguel, “tiene 87 años. rodolfo livingston: el arquitecto que reinventó a los arquitectos”,
diario clarín, 11 de enero de 2018. livingston, autor de “Cirugía de casas” propuso el nuevo modelo
de enseñanza denominado “el método” que introduce la importancia de enseñar tanto sobre el diseño
de una “vivienda nueva” como sobre “reformas”, … método para la formación de un “arquitecto de
familia”. dice “Hay que pensar la película familiar futura y diseñar la primera etapa y las subsiguientes
acompañando la evolución familiar. una casa no es un objeto. es un proceso. la casa es el escenario
de la vida”. 
53 Maero suparo, Vanesa, licenciada en psicología, Jefa del departamento de Psicología del cuerpo
de Peritos y consultores técnicos de la defensoría general de la nación, “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 él54. A la par, el derecho ha definido a la vivienda
familiar como el lugar físico 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 ocupa55. de esto modo, informa uno de los elementos fundamentales
para la dignidad humana, la salud física y mental y la calidad de vida que permite
el desarrollo de la persona. constituye el “ámbito en el cual toda persona se de-
sarrolla como tal; en el orden jurídico, 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”56. 

durante la vejez, la noción de vivienda adquiere la misma importancia que
tiene en otras etapas de la vida, de ubicación de los objetos que fragmentan la his-
toria personal, la seguridad y amparo del entorno conocido. Para las personas
mayores, “la problemática del hogar reviste mayor envergadura que en otras edades
de la vida. Los recuerdos del propio pasado habitan allí,… El traslado de la vivienda
familiar para un anciano puede provocar un daño inconmensurable,… que impacta
negativamente en la esfera del ejercicio de sus derechos”57.  Adelantamos que la me-

54 cfr. Maero suparo, ob.cit., durante la infancia, la necesidad de contar con una vivienda que le dé
marco de orden y contención a las relaciones familiares, se torna indispensable para desarrollar, en
inter-juego constante con el entorno, la personalidad del niño. Por ello, las actividades básicas de ali-
mentación, juegos, descanso y el constante cuidado de los padres o las figuras de apoyo y sostén, re-
sultarán fundantes del psiquismo. en la adolescencia, momento en el que se produce la caída 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-construcción que se da a nivel del lenguaje producirá la conformación de la identidad y definirá
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-
premacía de las figuras parentales cuestionadas. Padres y hogar, participan del cuestionamiento y la
crítica. el descuido de lo material. durante la adultez, la construcción del hogar tiene un profundo
sentido cultural y refleja el deseo de plasmar el propio mundo sobre lo real. la búsqueda de un lugar
de pertenencia, de la casa propia para transformarla en hogar que verá depositadas las significaciones
construidas identificando la casa como un espacio de amparo, seguridad y tranquilidad.  
55 Assandri, Mónica – rossi, Julia; “la vivienda y los adultos mayores”, omson reuters, rdF: 80,
17/07/2017, 267, Ar/doc/3756/2017 quienes citan a lloveras, nora; “la protección constitucional
de la vivienda familiar”, ll 1993-e-812. 
56 kemelmajer de carlucci, Aída; Protección jurídica de la vivienda familiar, Hammurabi, Buenos
Aires, 1995, p. 29.
57 cfr. giraudo esquivo, nicolás y dabove, María isolina, “La protección jurídica de la vivienda en la
vejez: desafíos y herramientas”, sJA-2012/05/23-35; JA-2012-ii. y en  Fanzolato, eduardo i., “Protección
habitacional de menores, incapaces y ancianos”, Foro de córdoba n° 108, córdoba, 2006, p 71  para
quien la persona mayor puede sentir o vivir el alejamiento de su hogar como un “entierro anticipado”,
que existen “más posibilidades de que la vejez sea más saludable si la persona transcurre en el mismo
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dicalización de las residencias gerontológicas en esta etapa evolutiva de nuestra
sociedad y orden jurídico, tiene como consecuencia inmediata la necesidad del
consentimiento informado de la persona mayor para su ingreso. 

recordemos que la noción de vivienda está directamente vinculada al grado
de bienestar y satisfacción de las necesidades de la persona en esta etapa desde el
punto de vista biológico. el condicionamiento ambiental se torna más significa-
tivo con la disminución de las capacidades físicas y de salud58.

la noción de vivienda está estrechamente vinculada con el factor de la de-
pendencia y el grado de satisfacción de bienestar que es percibido por la persona
mayor. cuanto mayor sea la capacidad de satisfacer sus propias necesidades y la
percepción respecto de su calidad de vida, mejor será el proceso de envejeci-
miento59.

9. Garantía de interdisciplinariedad

sentado ello, el criterio para evaluar la situación jurídica de la persona mayor en
relación a la vivienda, no puede desconocer algunas de las observaciones de las
distintas disciplinas involucradas. tanto antes de la unificación de los códigos
civil y comercial, como después, la jurisprudencia ha tenido en cuenta el dato di-
ferenciador de la vejez para resolver60. 
entorno geográfico, cultural y afectivo (…) ya que esa morada por su cercanía (…) suele facilitar su par-
ticipación en los centros de su propia fe religiosa o en los que desarrolle su dimensión ético-espiritual, o
le permita mantenerse inserto en los ambientes deportivos de su afición, o continuar proveyéndose de lo
necesario en los mismos negocios o establecimientos ‘de toda la vida’”
58 recordemos el sufrimiento de algunas personas mayores alojadas en residencias de larga estadía
debido al acontecimiento pandémico de coVid19. 
59 en el lado opuesto aparece la institucionalización de la persona mayor en residencias geriátricas
que, tal como están concebidas en la profusa normativa existente en la actualidad, elegimos la alusión
del médico daniel Matusevich que señala que la institución, en ocasiones “rompe la lógica de la vida
cotidiana: todas las actividades se desarrollan en un mismo lugar; no existe separación espacial, una
misma autoridad rige para todo, las personas están permanentemente acompañadas por otras personas,
haciendo juntas lo mismo, las actividades están programadas y las secuencias de las mismas están im-
puestas a través de normas explícitas y del personal especializado; el plan de actividades responde al ob-
jetivo de la institución, sin discriminar de acuerdo a las necesidades específicas y personales…” (cfr.  dr.
daniel Matusevich, Envejecimiento e institucionalización geriátrica, envejecimiento y vejez. colección
interdisciplinaria. ed. Atuel. p. 124). 
60 el fallo ponderó la autonomía y el poder de decisión de una anciana de vender su vivienda a la per-
sona que la había cuidado durante los últimos años por un precio irrisorio según el denunciante,
eventual heredera del inmueble quien, a su vez, había cuestionado la capacidad jurídica de aquélla. y
además desestimó la denuncia por insania incoada. Ver Fernández Mele, soledad y goizueta, Perla,
“Ancianidad e insania”, comentario a fallo “n. H. en nombre y representación de l. M. l. s/ curatela”,
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la protección de la vivienda61 es uno de los derechos fundamentales que se
ha visto fortalecido con el nuevo ccc tanto en el diseño de sus instrumentos ju-
rídicos de tutela como por la adopción de un criterio más ajustado a una realidad
social más diversa62. integra el conjunto de los derechos económicos, sociales y
culturales y está reconocido en el art. 14 bis de la constitución nacional. con la
reforma constitucional el instituto fue ampliado63 y se define  como el derecho a
vivir en un sitio seguro, con paz y dignidad64. 

la convención 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 continuación referiremos algunas
herramientas jurídicas 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-
cripción, salvo que los acreedores sean titulares de créditos expresamente enu-
merados por la ley. el código actual permite la afectación de la vivienda en
amparo de todas las formas de organización familiar65. 

sup. trib. Justicia de corrientes del 22/11/2012, sobre derecho a la ancianidad para la rev. derecho de Fa-
milia, vol. Jurisprudencia iii/2013, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pp. 130-144. y en 2017, un caso resuelto
en san isidro con cita del artículo 6 de la convención interamericana. la cámara confirmó la resolución
que le atribuyó al cónyuge (93 años) el uso de la vivienda conyugal por el término de un año y fijó un plazo
para que su esposa (72 años) se retire del inmueble, seleccione una vivienda a su gusto, cuyo costo de alquiler
y expensas se lo atribuyó al primero hasta un valor límite. considerando que surgía del expediente que eran
personas mayores que mantenían un vínculo deteriorado y una convivencia conflictiva bajo el mismo techo,
lo que justificó que los jueces adoptaran todas las medidas necesarias para garantizarles a ambos el goce
efectivo del derecho a la vida y el derecho a vivir con dignidad en la vejez hasta el fin de sus días. (cám. civ.
y com. san isidro, 28/09/2017, “B.B. c. o. de B.  M. del c. s/ medidas precautorias s/ incidente de apelación
art. 250 del cPcc”. iusdc285667A). 
61 Puede ampliarse en nuestro comentario “Protección jurídica de la vivienda en la vejez: perspec-
tiva interdisciplinaria”, derecho de Familia, revista interdisciplinaria de doctrina y Jurisprudencia,
omson-reuters-Abeledo-Perrot, 2020-95, p. 115-124.
62 tal criterio era propiciado por gran parte de la doctrina. Ver en tal sentido, Bono, gustavo A., “la
reciente reglamentación cordobesa de la unidad económica ante la necesidad de una ley general de
ordenamiento territorial con base en un criterio multidimensional de abordaje”, omson reuters,
llc2013 (abril) 237, Ar/doc/1203/2013. 
63 el derecho a la vivienda está previsto en la declaración universal de derechos Humanos, art. 25,
1; Pacto internacional de derechos económicos, sociales y culturales, art. 11,1; declaración Ameri-
cana de derechos Humanos, art. 11; convención sobre la eliminación de todas las formas de discri-
minación contra la Mujer, art. 14, párr. 2; convención sobre los derechos del niño, art. 27, párr. 3;
convención interamericana para la eliminación de todas las Formas de  discriminación contra las
Personas con discapacidad, art. iii, convención internacional de los derechos de las Personas con
discapacidad, art. 28; convención interamericana sobre la Protección de los derechos Humanos de
las Personas Mayores, arts. 12, 24, 26. 
64 observaciones generales n° 4 y 7 del comité desc. 
65 dabove, isolina; “Vivienda y derecho de la vejez: perspectiva jurídica trialista”, ob. cit., p. 29. 
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en un caso en el que el fallido, un hombre de 67 años y con discapacidad, so-
licitó la desafectación 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-
vió de conformidad. en cámara, la disidencia sostuvo “cuando se trata de cues-
tiones tan sensibles, siendo el deudor una persona de 67 años de edad,
discapacitado, con los riesgos que el caso acarrea, la interpretación normativa
debe guiarse, … por los superiores derechos tutelados, correspondiendo en el
caso atemperar el rigor falencial ponderando con una visión más amplia los de-
rechos del ser humano y sus necesidades básicas, tales como el acceso a una vida
digna66. 

el instituto del derecho real de habitación67 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 personae68. la
tutela consiste en que es inejecutable por los acreedores. la utilidad está dada
porque es un derecho que ajusta la finalidad habitacional al contenido específico
del derecho. no afecta la disponibilidad de la nuda propiedad del bien. Por ejem-
plo, un viejo peón de campo que ha trabajado y vivido en el mismo predio, podría
continuar haciéndolo bajo esta figura sin comprometer el negocio jurídico de los
propietarios. 

10. Administración patrimonial y disposición de bienes

la perspectiva de la vejez cobra mayor importancia en la gestión del patrimonio
y la disposición de bienes, pues la historia personal de cada uno, impregnará la
noción 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).

66 cncom., sala F, 09/04/2019, ll 13/05/2019, 8 – ll 2019-B, 599 – rccyc 2019 (junio), 57;
Ar/Jur/4687/2019. 
67 Arts. 2158 a 2161, ccc. 
68 Alterini, Jorge H. (dir.general), “código civil y comercial comentado. tratado exegético”, la ley,
Buenos Aires, tomo X, 2015, p. 319.
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el usufructo más la afectación al régimen de vivienda. el fideicomiso, los pactos
sobre herencia futura, la partición de la herencia en vida, la donación, el testa-
mento, el legado, la mejora a favor del heredero con discapacidad.

11. Ingreso y estadía en residencia gerontológica

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

si asumimos la medicalización de las residencias geriátricas y la persona es
capaz, es competente, decidirá su ingreso haciendo valer su autonomía y libertad
para cuidar de su salud como el estado completo de bienestar (cfr. oMs) porque
es la misma persona mayor la más indicada para definir su propio bienestar69. no
se trata de defender una ética individualista que deje a la persona mayor sola y
desprotegida para tomar la decisión70 pues podrá hacerlo junto a sus parientes o
allegados de confianza. Pero ¿bajo qué forma? en virtud de las facultades no de-
legadas a la nación, existe en el territorio argentino una profusa, y confusa nor-
mativa, en relación al funcionamiento de los establecimientos geriátricos. ¿será
bajo la forma de un contrato de hospedaje, de hotelería? 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 declaración del consentimiento informado la forma más ajustada. 

la convención interamericana define “Persona mayor que recibe servicios
de cuidado a largo plazo” y “servicios socio-sanitarios integrados” 71 y garantiza
en el art. 11, el derecho de la  persona mayor a expresar el consentimiento infor-
mado72. 

69 casado, María, Cuestiones bioéticas en torno al envejecimiento, rev. Bioética (impr.), 2011, 19 (3):
pp. 697-712. 
70 Ver sobre la gratitud ricardo iacub en La gratitud como lazo fundamental, diario clarín del
27/02/2023. 
71 “Aquella que reside temporal o permanentemente en un establecimiento regulado sea público, pri-
vado o mixto, en el que recibe servicios socio-sanitarios integrales de calidad, incluidas las residencias
de larga estadía, que brindan estos servicios de atención 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-
mía.” Ambos en art. 2°. 
72 la normativa de cABA, ley 5670, prevé la declaración del consentimiento libre e informado no
solo para el ingreso (art. 5°) a la institución -claro, preciso y de fácil comprensión- sino también para
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12. Reflexión final

sin perjuicio de que solo el 1,5 o 2% de la población de personas mayores estaría73 ins-
titucionalizada en nuestro país, 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 aplicación de las sujeciones físicas que ocasiona74. A ello
se suma, la confusión en la responsabilidad del control –¿administrativo, judicial?- del
eventual atropello de los derechos de la persona mayor institucionalizada. 

¿será hora de asumir la responsabilidad social de la que habla la declaración
universal de Bioética y derechos Humanos, en su art. 14? opinamos que sí. res-
ponsabilidad que atañe a todos: al estado, a la sociedad común y a los empresa-
rios75. Al fin y al cabo, cualquiera de nosotros, podremos llegar a estar en esa
situación si seguimos cumpliendo años. 

Apéndice jurisprudencial

csJn•
Fallos: 322: 1616 del 10 de agosto de 1999. •
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todo “cambio de diagnóstico y tratamiento médico y/o medicación que deberá asentarse expresamente
y deberá 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 estadísticos”, disponible en https://ge-
rontologia.org/portal/archivosupload/uploadManual/Hogares-de-ancianos-en-Argentina.pdf 
74 ley cABA 5670, art. 33, prevé la aplicación de sujeciones físicas con pretales por el plazo de 21
días hasta recibir la autorización judicial que podría extenderlo. 
75 celebramos que, por estos días, existen varios proyectos de ley a nivel nacional, tendientes al mayor
respeto de los derechos de las personas mayores consagrados en la convención interamericana: pro-
yecto de ley nacional de Autoprotección y Poderes Preventivos (s-0669/2022), proyecto de ley na-
cional de contrato de servicios gerontológicos integrales, proyecto de ley sobre la limitación al uso
de sujeciones Físicas de las Personas Mayores en residencias (1107-d-2021).
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La defensa pública y el derecho a la vejez. Análisis de un caso

Damián L. Lembergier*

Nicolas A. Pantarotto**

I. Introducción

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

la situación en análisis implicó determinada intervención que motivaron
distintos interrogantes que devienen necesarios ser resueltos.   

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

¿Puede un familiar y/o referente obligar a una persona adulta mayor o an-
ciana con un proceso judicial sobre restricción al ejercicio de su capacidad  acotar
su libertad y autonomía? 

¿cómo 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 público/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/ determinación de la
capacidad” que tramita ante el Juzgado nacional de Primera instancia en lo civil

* Defensor Público Curador, titular de la Defensoría Pública Curaduría N°2 (Ministerio Público de la
Defensa).
** Abogado – Prosecretario Administrativo integrante de la Defensoría Pública Curaduría N°2 (Minis-
terio Público 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 tramitación del expediente. todo ello, en concor-
dancia con el código civil y comercial de la nación1, que aportó significativos
avances en materia de derechos de las personas (ya sea niños, niñas, mujeres, perso-
nas adultas y personas con discapacidad), la ley nacional de salud Mental2 y los tra-
tados internacionales adoptados por nuestro país, tal como la convención sobre los
derechos de las Personas con discapacidad3, la convención interamericana para la
eliminación de todas las Formas de discriminación contra las Personas con dis-
capacidad, la convención interamericana sobre la Protección de derechos Hu-
manos de Personas Mayores4. los mismos cuentan con rango constitucional (art.
75 inc. 22 de la constitución nacional).

II. Marco normativo de actuación

A modo general y simple, debemos recordar que los denominados procesos sobre
determinación de la capacidad (antiguamente procesos de insania e inhabilita-
ción) son aquellos tendientes a lograr una sentencia que implemente un sistema
de apoyo de asistencia y/o representación para que intervenga en los actos espe-
cíficos para los cuales la persona con una discapacidad relacionada a su salud
mental no puede llevarlos a cabo con autonomía plena. siempre partiendo sobre
la base del principio del ejercicio de la capacidad.5

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 limitación, la que
debe ser expresamente restringida por una sentencia judicial firme dictada por
Juez/a competente6. en la misma se pueden restringir determinados actos jurídi-
cos, y como consecuencia de ello se designa un sistema de apoyo y salvaguardias.

1 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.
3 ley 26.376 sancionada el 21 de mayo de 2008.
4 ley 27.700 sancionada el 2 de diciembre de 2022. 
5 Art. 31 inc. a) del cód. civil y comercial de la nación.
6 Art. 32 del cód. civil y comercial de la nación reformuló el sistema de limitación 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 años que padece una adicción o una altera-
ción mental permanente o prolongada de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio
de su plena capacidad puede resultar un daño a su persona o a sus bienes, y a ese fin deben designarse
los apoyos necesarios conforme al art. 43 cód. civil y comercial.
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la persona siempre es titular de sus derechos, por cuanto lo único que se condi-
ciona es su ejercicio y no el goce de aquellos. Por eso, hoy en día gracias a las dis-
tintas reformas jurídicas que se suscitaron en nuestro ordenamiento civil,
debemos afirmar que las personas son “sujetos de derechos” sin excepción alguna.
este giro radical se pudo visibilizar en las distintas sentencias emanadas desde
los  tribunales de nuestro país según los paradigmas actuales7.

Ahora bien, las buenas prácticas, además de la normativa pertinente, también
juegan un rol trascendental en la tramitación de los expedientes donde se en-
cuentra cuestionada la capacidad jurídica 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 artículo 36, párr. 2º del
ccycn. la correcta intervención 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 actuación del defensor/a Público/a curador/a si la
persona carece de medios económicos suficientes8.

la referida defensa es habitual en personas adultas mayores con su capacidad
puesta en tela de juicio. conforme lo establece ley orgánica del Ministerio Público
de la defensa, la intervención del/a defensor/a Público/a curador/a, implica con-
siderar de manera rigurosa la opinión 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
así garantizar el derecho a ser oído y un real acceso a la justicia.  

como bien lo describe el código civil y comercial de la nación, la finalidad
de la intervención del Ministerio Público9 es la protección de derechos y asistencia
de las personas y no la anulación de su participación en los procesos. Asimismo,
facilitar su autonomía, su libertad, su derecho protagónico de ser escuchada, entre
otros. Así, 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, conciliación y Familia de córdoba. “B. l. c. s/ demanda de limitación
a la capacidad”, Fecha 25 de octubre de 2021, id sAiJ: FA21160038
8 Art. 46 de la ley 27.149
9 Art. 120 de la constitución nacional que sostiene: “el Ministerio Público es un órgano indepen-
diente con autonomía funcional y autarquía financiera, que tiene por función promover la actuación
de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinación con
las demás autoridades de la república. está integrado por un procurador general de la nación y un
defensor general de la nación, y los demás miembros que la ley establezca. sus miembros gozan de
inmunidades funcionales e intangibles de sus remuneraciones.” su actuación se encuentra actualmente
–desde el año 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 solución a los factores de desigualdad,
eliminando o reduciendo los obstáculos y deficiencias que impidan o reduzcan
la defensa de los intereses.10

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

la convención de derechos sobre las Personas con discapacidad11 y la con-
vención interamericana sobre la Protección de los derechos Humanos de las Per-
sonas Adultas Mayores forman parte del derecho internacional de los derechos
Humanos. Allí se incorporan y robustecen en el derecho interno principios como:
la autonomía personal, el reconocimiento de la capacidad, la toma de decisiones,
la promoción y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de
las personas mayores, la valorización de ese grupo, su rol en la sociedad y contri-
bución al desarrollo, la dignidad e independencia.

III. El caso en análisis

los hechos relevantes del caso seleccionado son los siguientes: 
Por un lado, una persona (sr. r), cercana a los 90 años, jubilado y pensionado

luego de toda una vida de trabajo, viudo de quien fuera su única cónyuge, la cual
falleció 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 vínculo.

Al fallecer la cónyuge del sr. r, el mismo permanece solo en el domicilio fa-
miliar donde residió casi toda su vida, inmerso en una gran tristeza lógica a razón
de la pérdida afectiva. Poco tiempo después el sr. r sufre una caída con rotura de
cadera. 

10 corte idH. caso Furlán y familiares Vs. Argentina. (excepciones Preliminares, Fondo, repara-
ciones y costas). sentencia del 31 de agosto de 2012.
11 convención sobre los derechos de las Personas con discapacidad, adoptada por la Asamblea ge-
neral (onu), resolución 61/106, 13 de diciembre de 2006.
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el sr. r debe ser intervenido quirúrgicamente, frente a lo cual dos de sus hijas
le ofrecen ingresar a una institución geriátrica a la espera de la operación y luego
su rehabilitación. el sr. r accede con el convencimiento de que se trataría de una
situación provisoria hasta retornar a su vivienda y a su rutina.

una vez repuesto de la intervención quirúrgica, de su estado de ánimo por
la muerte de su esposa y aún 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
geriátrico. la tercera de sus hijas, que un primer momento también pensó que se
trataría de una situación temporal, reclama junto a su padre y con asistencia le-
trada el egreso inmediato de la institución para adultos mayores e incluso ofrece
hospedarlo en su hogar con los cuidados necesarios. ínterin, el sr. r es despojado
de sus ingresos económicos, algunos bienes y pertenencias. Allí comienza un
arduo pleito en el cual intervino la defensa pública.

¿cómo llega el caso al sistema judicial y en particular a la defensa pública?
no conformes con la privación de la libertad del sr. r, dos de sus hijas fueron

por más 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 así su voluntad. la presentación hacía referencia
a términos erradicados en materia de discapacidad y a normativa derogada sobre
la temática. la prueba ofrecida fue confeccionada por profesionales de la salud
del mismo geriátrico que impedía el egreso del sr. r. Asimismo, la letrada pa-
trocinante nunca había mantenido contacto con aquella persona -el sr. r-, a
quien pretendía incapacitar de forma absoluta siguiendo el deseo de sus patro-
cinadas.

un dato no menor consistía en que una de las hijas era trabajadora del geriá-
trico en cuestión. 

como punto aparte, consideramos que los/las operadores del sistema de jus-
ticia, más aún magistrados/as y funcionarios/as, debemos activar aquellos resortes
previstos cuando advertimos con claridad malas prácticas por parte de los/as abo-
gados/as que litigan. corresponde que los regímenes disciplinarios no sólo fun-
cionen como contralor en el ámbito público (como por ejemplo el Poder Judicial
y el Ministerio Público), situación por cierta muy habitual, visible y en ocasiones
mediáticas, sino también para la actuación privada si la misma deriva en daños
insalvables que afectan derechos humanos. 
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retomando, fue así como a raíz de la promoción del proceso sobre determi-
nación de la capacidad, se designó en el auto de apertura a prueba a un defensor
Público curador para que ejerza la defensa técnica del sr. r12. 

dentro del mismo proceso, debieron solicitarse medidas tendientes a que sus
hijas cesen en el hostigamiento, perturbación, amenazas e intimidación hacia el
sr. r, bajo apercibimiento de dar intervención al fuero penal. 

como primera medida para ejercer una defensa eficaz, se tomó contacto per-
sonal con el sr. r. Él mismo pudo relatar de manera enfática 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 había ofrecido esa opción.  

la escucha inicial atenta, sin condicionamientos de tiempo ni de otra índole
y habitualmente acompañada de un equipo técnico u otros/as colaboradores/as,
constituye el primer acto de defensa irremplazable, a partir del cual luego se de-
sarrollará la línea 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.  Allí concluyeron que: “En relación a la
evaluación de autonomía las expertas manifestaron que el Sr. R. para las cuestiones:
de higiene: autónoma con ayuda. Alimentación: autónoma, asistido en  la prepa-
ración. Habilidades ejecutivas: Fallas esperables acorde a la edad. Traslado y movi-
lización por la vía pública: en silla  de ruedas. Administración de dinero: autonomía,
conoce el valor del dinero, es asistido para los cobros mensuales. Habla: conservada.
Control de esfínteres: conservado. En correlación con el examen mental, los/as pro-
fesionales informaron: “Al examen psíquico 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 evaluación propuesto.
Se encuentra   orientado tanto auto como alopsíquicamente. Lenguaje conservado
y comprensible. Presenta conciencia de situación autobiográfica. Su atención es es-
table, logrando mantenerla durante toda la entrevista, con cierta latencia de res-
puesta. La sensopercepción no presenta trastornos actualmente. A la exploración
de la memoria se advierte que la misma se encuentra  con fallas leves en la evocación
de recuerdos más 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 nación. 
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denota cierto defecto de la voluntad. Juicio normal. Sueño normal. Resto de hábitos
conservados.”

es decir que nos encontramos, ni más ni menos, frente a una persona de
avanzada edad con los acontecimientos psíquicos y físicos 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 protección es superior al de otros colectivos.13

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 protección
hacia los individuos más añosos. la ancianidad, muchas veces, es equiparada a
sabiduría. los miembros más jóvenes aprenden de aquellos más viejos y pregonan
un respeto casi sagrado, razón por la cual son extremadamente cuidados. se trata
de una devolución a lo que en el pasado fue una situación inversa –los actuales
ancianos en su juventud protegieron a los jóvenes-. la situación de vulnerabilidad
gira y una considerable mayoría de ancianos queda inmersa en esa frágil condi-
ción. 

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 cuestión que me-
rece una especial protección.

es un imperativo que los estados motiven y materialicen con actos concretos
y efectivos el tan necesario cambio cultural hacia la protección 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 modificación cultural de la sociedad
por intermedio de sus sentencias.  en especial, focalizándose en el acceso a la jus-
ticia de la población más 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 estándares más elevados en materia de derechos para la vejez. 

13 Art. 75 inc. 23 de la constitución nacional. 
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sobre el tema, la experta María isolina dabove afirma: “que el derecho de la vejez,
denominado también derecho de la ancianidad     es una nueva especialidad transversal
destinada al estudio de la   condición jurídica de las personas mayores, de 60 años de
edad en adelante, en el derecho interno, regional e internacional. Este derecho se pro-
pone también el reconocimiento de las situaciones de aminoración, vulnerabilidad, dis-
criminación,  inestabilidad o abusos que puedan padecer estos sujetos, por el hecho de
ser “viejos” pero, además, aborda el análisis de las herramientas jurídicas que permiten
legítimamente la intervención y restitución de la autonomía, la libertad, la igualdad,
la participación o la dignidad dañada en el caso”.14

Por su parte, el especialista Alejandro rabino sostiene que la ratificación de
la ley 27.360, constituye en la  actualidad la culminación de todo un complejo
movimiento que visibiliza a los adultos mayores como sujetos de derechos y  de
búsqueda de una mayor protección de sus derechos, así 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.15

en contraposición, existen sociedades en las cuales la vejez es despreciada.
se la 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 (económica,
familiar, física, material, etc…). 

día tras día observamos esa situación en nuestra realidad cotidiana. las dis-
tintas actitudes y acciones  hacia los ancianos por parte de su familia generan una
vulneración de sus derechos más 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 vulneración16 inadmisible de derechos elementales, ya
no solo protegidos en la legislación especial de vejez, sino en otros instrumentos
nacionales e internacionales de derechos humanos 

14 dABoVe, Maria isolina y Barbero, d. o., Igualdad y discriminación en los actos de autoprotec-
ción. Nuevas razones para la acción en favor de los derechos de los grupos vulnerables. revista del ins-
tituto de derecho e integración, Bs. As., Año 2009, págs. 13-46
15 roBino, Alejandro d., Análisis de la ley 27360. Convención interamericana sobre protección de  los          
derechos humanos de las personas mayores, temas de derecho de Familia, sucesiones y Bioética,
erreius, Junio 2018, p. 397.
16 las 100 reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condición de vulnerabilidad
enuncia, además de la edad y la discapacidad, como posibles causas de vulnerabilidad las circunstan-
cias sociales, la pertenencia a comunidades indígenas o a minorías, la victimización, la migración y
el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privación de libertad (regla 4).
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las conductas, ya sean por acción u omisión, 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 maltrato17. ese
maltrato, aunque en modo alguno podría ser un justificativo, muchas veces reviste
una especie de represalia con el comportamiento que en el pasado tuvo la persona
que ahora se tornó añosa. 

Además, corresponde tener especial consideración que la persona de edad
avanzada en cuestión pertenece a un grupo vulnerable. Por lo que la intervención
del Ministerio Público de la defensa es protagónica. la vulnerabilidad, más allá
de su definición técnica, implica debilidad y fragilidad de una especie, persona,
grupo o comunidad, asociándose además a su indefensión o desprotección ante
un riesgo o daño cierto o potencial. 

en referencia a lo anterior, podemos hacer mención del caso “Poblete Vilches
y otros vs. Chile”18. en el mismo, la cidH, entendió que: “las personas mayores
son sujetos protección en virtud de su vulnerabilidad. Sin embargo, los factores de
riesgo que hacen más vulnerables a los adultos mayores son: vivir en regiones de-
primidas económica, social y geográficamente aisladas, no contar con acompaña-
miento de una persona para su cuidado…”. 

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

Volviendo al caso que se analiza, como vemos en los hechos, estamos en presencia
de una persona mayor cercana a los noventa años que representa una carga para
sus hijas, quintándole el goce de los derechos más elementales de los cuales es ti-
tular sin duda alguna. ello, al punto extremo de actuar contra su voluntad mani-
fiesta, privándolo de su libertad, además de sus bienes materiales. Ahora bien, en
los informes que surgen de la causa utilizada como referencia de tantas otras si-
milares, no se vislumbró en ningún momento que el sr. r. posea algún tipo de
discapacidad cognitiva/psíquica que amerite restricción judicial alguna. tampoco
se evidenció un padecimiento de adicción o una alteración 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 específico. 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.
18 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 restricción al ejercicio de ningún
acto.19. el defendido se encuentra en una situación psíquica y física propia   de su
avanzada edad (incluso notablemente mejor a  gran parte de la población a esa
misma edad o  menor), y de ningún modo puede asociarse la vejez con un proceso
judicial de restricción al ejercicio de la capacidad. de ser así, todos los adultos
mayores  precisarían una sentencia restrictiva, lo cual es un sin sentido que no
resiste el menor análisis.

cabe citar la siguiente jurisprudencia que se utilizó 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, condición que nuestra corte suprema de Justicia ya había señalado:
“... interpretando la Constitución 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 aplicación 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 protección específica”.20 .

“Con  seguridad, el sometimiento de la nombrada a una exhaustiva batería   de
tests neurocognitivos arrojará algún tipo de deterioro propio   de cualquier persona
de edad, mas ello en modo alguno significa  que existan problemáticas vinculadas
con la salud mental; mucho  menos que se trate de una situación que demande la
protección por parte de la ley y del aparato jurisdiccional por verificarse  la existen-
cia de  riesgo para sí o para terceros”21 .

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 física, 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 código 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
años que padece una adicción o una alteración mental permanente o prolongada, de suficiente gra-
vedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un daño a su persona
o a sus bienes
20 csJn,“Vizzotty” y “Aquino”, Fallos: 327:3677 (2004) y 327:3753 (2004).
21 Juzgado nacional   de Primera instancia en lo civil 92, capital Federal, cABA, “s. l., s/determi-
nación 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 límites o barreras que  comúnmente encuen-
tran las personas con diversidad funcional en la sociedad son, entre otras, actitudi-
nales o socioeconómicas...”.22

las consecuencias que puedan derivarse de la vejez23, en especial, sus limita-
ciones en sus distintas formas deben ser rigurosamente atendidas desde la óptica
anteriormente descripta.

no cabe duda de que en el caso se evidencia maltrato hacia el adulto mayor
en diferentes formas (psicológica, económica, física). Al respecto, podemos en-
contrar que el art. 3 de la ley 5420 entiende “por abuso o maltrato a los adultos
mayores a toda acción u omisión que provoque un daño 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 están involu-
cradas personas de avanzada edad y en los que interviene la defensa pública, se
desprende con certeza que la vulneración 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. Aquí nos encontramos frente al sr. r titular de cierto patrimo-
nio, lo cual podría constituir el móvil del accionar de sus hijas con una finalidad
económica. 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 afectación
de su libertad al ser institucionalizado bajo una excusa falaz y luego desoído en
lo relativo a su deseo de ser externado, incluso privándolo de salidas recreativas.

Allí se abre el interrogante acerca de qué hubiese sucedido si quienes inter-
naron al sr. r. no hubiesen promovido el proceso de restricción a su capacidad,
oportunidad en la cual recién se pudo visibilizar esa situación extrema.

el Ministerio Público de la defensa actúa (de conformidad con la legislación
vigente y las resoluciones reglamentarias) en aquellos casos en los cuales las per-

22 corte idH del 28/11/2012, serie c, nº 257,  párr. 291.
23 desde hace poco tiempo, se viene utilizando término “derecho de la vejez” como una nueva espe-
cialidad transversal, ligada a este fenómeno demográfico y social, que es el envejecimiento global y
multigeneracional. está destinada al estudio de las PM, su integridad jurídica, capacidad, autonomía,
libertad, y el goce y ejercicio de los dH, en un marco de inclusión y participación social, en el derecho
interno, regional e internacional. dABoVe, María isolina (dir.). derechos Humanos de las personas
mayores, Astrea, 2017, 2° ed.)
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sonas cursan internaciones involuntarias por razones de salud mental24. en esos
supuestos se ejerce una defensa proactiva, inmediata y especializada. sin embargo,
nuestra opinión 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, además, no cuentan con un proceso relativo a su capacidad
en cual intervenga la defensa pública como garantía del cumplimiento de sus de-
rechos.  

Para finalizar el análisis del caso, contamos que luego de una intensa actua-
ción el sr. r. pudo egresar de la institución en la cual se sentía privado de su li-
bertad, vivir junto a una de sus hijas, al mismo que tiempo que se logró el rechazo
la pretensión inherente a que restrinja el ejercicio de su capacidad. Por su parte,
la defensa pública solicitó la regulación 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 posición de garantes de la defensa pública y del respeto al cum-
plimiento de los derechos elementales de los/as más vulnerables y de las minorías,
intentamos que quienes puedan interesarse por este material acompañen el aná-
lisis aportado y puedan implementar ciertas prácticas en aquellos asuntos judi-
ciales o extrajudiciales en los que se encuentren comprometidos los derechos de
personas adultas mayores y ancianas.  

24 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 determinación del ejer-
cicio de su capacidad jurídica, internadas en forma involuntaria por razones de salud mental, en el
ámbito de la ciudad de Buenos Aires. con la creación de la unidad se apunta a garantizar a las per-
sonas el goce de sus derechos mientras dure la internación, así como la inmediatez en la cobertura
del servicio mediante el contacto rápido y directo con la situación, materializando el derecho a ser
oído y el acceso a la justicia de estas personas en especial situación de vulnerabilidad.
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DISCAPACIDAD





Discapacidad. El ser humano como valor principal y centro de atención. 
La singularidad de la persona

Mariano Gabriel Galetta*

I. Introducción

Hace décadas, venimos adoptando como sociedad un pensamiento amplio de dere-
chos humanos, pensados en una concepción general y universal, a la vez que de a
poco vamos construyendo y extendiendo el horizonte hacia los más vulnerables, los
excluidos, aquellos con capacidades diferentes, cuyo colectivo minoritario comienzan
a disfrutar un sentido de pertenencia, visualizándoselas, adquiriendo igualdad de
derechos como una unidad real poblacional, donde la dignidad humana se reafirma
en los principios de no discriminación, inclusión y oportunidad, partiéndose de un
piso como estándar mínimo del que no tiene techo, intentándose 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 construcción que nos pertenece y compromete a la sociedad en su con-
junto encuentra su razón de ser en una búsqueda constante de modelos basados
en la inclusión como derivación directa en la integración 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 más 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.
Así, 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 “categoría tipo A”, medida

* Defensor Público Oficial ante TOCF Tucumán. 
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formalizada por resolución 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 así también de seguimiento y apoyo necesarios de
equipos de salud, permitiendo avanzar sobre logros personales y grupales, desde
un diseño pensado en potenciar habilidades y destacar capacidades.

II. Breve introducción. Marco normativo. Principios rectores. Objetivos e interpretación de
la Convención de Derechos de Personas con Discapacidad. Corte Interamericana de DDHH

Mucha agua ha pasado bajo el puente, desde la creación de la convención sobre
los derechos de las Personas con discapacidad (2008), en adelante cdPd, cuyos
principios generales se enmarcaron desde sus orígenes en “El respeto de la digni-
dad inherente, la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas; la no discriminación; La participa-
ción e inclusión plenas y efectivas en la sociedad; El respeto por la diferencia y la
aceptación de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la con-
dición humanas; así como la igualdad de oportunidades; La accesibilidad; La igual-
dad entre el hombre y la mujer; El respeto a la evolución de las facultades de los
niños y las niñas 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.

Así dentro del sistema interamericano se destaca la declaración Americana
de los derechos y deberes del Hombre (dAddH), que establece -Artículo XVi-
los derechos a la seguridad social: “Toda persona tiene derecho a la seguridad so-
cial que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la im-
posibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia.”.

en dicha línea el Protocolo de san salvador. “Protocolo Adicional a la Con-
vención Americana en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales”,
(Pdesc): donde se ratificó la Protección de los Minusválidos: “Toda persona afec-
tada por una disminución de sus capacidades físicas o mentales tiene derecho a re-
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cibir una atención especial con el fin de alcanzar el máximo desarrollo de su perso-
nalidad. Con tal fin, los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que
sean necesarias para ese propósito y en especial: a. Ejecutar programas específicos
destinados a proporcionar a los minusválidos los recursos y el ambiente necesario
para alcanzar ese objetivo, incluidos programas laborales adecuados a sus posibili-
dades y que deberán ser libremente aceptados por ellos o por sus representantes le-
gales, en su caso; b. Proporcionar formación especial a los familiares de los
minusválidos a fin de ayudarlos a resolver los problemas de convivencia y conver-
tirlos en agentes activos del desarrollo físico, mental y emocional de éstos; c. Incluir
de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la consideración de solu-
ciones a los requerimientos específicos generados por las necesidades de este grupo;
d. Estimular la formación de organizaciones sociales en las que los minusválidos
puedan desarrollar una vida plena.”.

en dicha dirección debemos resaltar la convención interamericana para la
eliminación de todas las Formas de discriminación contra las Personas con dis-
capacidad -Aprobada en 1999-, (CIADDIS), que en su preámbulo 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 discriminación fundamentada en la discapacidad,
dimanan de la dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser humano…”.
Por su parte la presente convención, define el término en su art. 1. Así establece:
“Para los efectos de la presente Convención, “Discapacidad” significa una deficiencia
física, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita
la capacidad de ejercer una o más actividades esenciales de la vida diaria, que puede
ser causada o agravada por el entorno económico y social.

los objetivos primordiales trazados por la convención quedaron enmarcados
entonces en “la prevención y eliminación de todas las formas de discriminación
contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integración en la socie-
dad.”. 

A través de dichos estandartes, se expidió luego la declaración 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 sesión plenaria, celebrada el 6 de junio
de 2006, resolución que se adoptó bajo el lema: ‘Igualdad, Dignidad y Participa-
ción’, 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 económica, social, cultural y política y en el desarrollo de
sus sociedades, sin discriminación y en pie de igualdad con los demás.

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 Observación General Nº
9 del Comité sobre los Derechos del Niño. Los derechos de los niños 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 período de sesiones, p. 3; Comité
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación, por cuanto se re-
afirma: 

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

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 física, 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 límites o barreras que comúnmente encuentran las personas con diversidad
funcional en la sociedad, son, entre otras, barreras físicas o arquitectónicas, comu-
nicativas, actitudinales o socioeconómicas.”.

3) se establece una mirada como Persona en situación de vulnerabilidad. ti-
tular de una protección especial; Priorización en atención y resolución del pro-
cedimiento por parte de las autoridades: “…la Corte Interamericana reitera que
toda persona que se encuentre en una situación de vulnerabilidad es titular de una
protección especial, en razón 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-
tía 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 priorización en la atención y resolución del
procedimiento por parte de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos
en la tramitación de los procesos, de manera que se garantice la pronta resolución
y ejecución de los mismos.”.

4) se fijan la Adopción de medidas positivas por parte de los estados. debido
acceso a la justicia: “…No basta con que los Estados se abstengan de violar los de-
rechos, sino que es imperativa la adopción de medidas positivas, entre ellas, igualdad
de condiciones, oportunidades y participación en todas las esferas de la sociedad;
Adopción de medidas de carácter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier
otra índole. 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
adopción de medidas positivas, determinables en función de las particulares nece-
sidades de protección del sujeto de derecho, ya sea por su condición personal o por
la situación específica en que se encuentre, como la discapacidad. En este sentido,
es obligación de los Estados propender por la inclusión de las personas con discapa-
cidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participación 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 prácticas de inclusión social y adopten medidas de diferenciación positiva
para remover dichas barreras. Asimismo, la Corte considera que las personas con
discapacidad a menudo son objeto de discriminación a raíz de su condición, por lo
que los Estados deben adoptar las medidas de carácter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra índole, necesarias para que toda discriminación asociada
con las discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena integración de esas
personas en la sociedad. El debido acceso a la justicia juega un rol fundamental
para enfrentar dichas formas de discriminación.”.

sin embargo, todas estas declaraciones de derechos y construcción desde la
jurisprudencia no podrían prosperar a esta altura, si no son abordadas desde una
“mirada singular”, empatizando con aquellas personas que poseen deficiencias fí-
sicas, mentales, viscerales, intelectuales o sensoriales a largo plazo y que, al inte-
ractuar con diversas barreras, se ven impedidas en su participación plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás. 
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y esta idea centralizadora de una visualización única, muchas veces desaperci-
bida por los operadores de sistema en todo ámbito de actuación, encuentra sus bases
desde un abordamiento basado en la persona, en el otro/a y en el reconocimiento,
aceptación y normalización 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 atención de cualquier idea o acción, 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 práctica 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 visualización singular de lo humano, es esencial a tener en cuenta para
que la personas sean identificadas como tal y como son, desapoderándonos del
sentido de “cómo queremos que sean”, dado que las personas diferentes dejarían
de ser distintas de los demás, pues al fin y al cabo todos y todas somos diferentes
y bajo este anhelo lógico, el concepto de discapacidad tradicional desaparecería
y por tal la estigmatización y etiquetamiento, abriendo espacios en referencia a
una nueva valoración de las capacidades distintas.

concentrándonos 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 límite sobre el reconocimiento de constructos sociales
establecidos y los excluye de toda posibilidad de socializar, ser distinto no es si-
nónimo de no encajar.

III. Discapacidades invisibles. La inclusión como principio y la integración 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 concepción 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, parecería sencillo distinguir cuándo estamos frente a una per-
sona con una capacidad diferente o, mejor dicho, cuándo su condición especial
es visible, para ello tomemos como ejemplo básico el símbolo universal que refleja
en una persona con movilidad reducida (silla de ruedas), centrándonos en sentido
figurado, literal y exclusivo, pero justamente hoy, se replantea dicho significado
ya que su interpretación es mucho más abarcativa: “por ausencia de verdadera au-
tonomía”.

sin embargo, debido a prejuicios, sea por desinformación, desinterés o falta
de empatía, 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 físicas, psicológicas o mentales, no relacio-
nadas con el sistema locomotor, asociadas a limitaciones que presentan los indi-
viduos al realizar una tarea o acción en un entorno. Aquí comienza a plantearse
un problema de difícil pero de temprana apreciación, lo cual por defecto no sa-
bemos cómo 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 crónico o aquellas
definidas más recientemente como “neurodiversidad, neurodivergencia o neuro
atípicas”, entre ellas podemos encontrar individuos con autismo, dislexia, tdAH,
síndrome de tourette, disgrafía, 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 más 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 aquí lo difícil, es encontrar un
móvil 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 sólo “pertenecer”, lo que amerita un llamado de atención para
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acompañar desde un intercambio integrativo más 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 semántico pareciera utilizarse por
igual.

Así, mientras que la “inclusión” plantea el reconocimiento y valoración de la
diversidad como un derecho humano, lo cual sitúa sus objetivos como prioritarios
a todo nivel, la “integración” se basa en la normalización 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 límites”. 

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 integración, la inclusión busca que todas las personas participemos y compar-
tamos los mismos ámbitos, es decir, si sólo nos concentramos en incluir, nos es-
taríamos centrando en el individuo, pero poniéndose énfasis en el ambiente y,
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 condición o rasgo
propio ajeno a la masa, donde en algunas funciones suelen ser muy incompatibles
y distan de ser naturalizadas por los demás. de allí 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 ahí que hoy se habla de la necesidad de con-
vivir con las diferencias o con la diversidad y no sólo de incluir. 

y bajo esta premisa los invito a pensar, ¿estamos capacitados los denomina-
dos “típicos” para compatibilizar con los que son “diferentes”?, creo oportuno re-
saltar la enorme dificultad que poseemos para darnos cuenta y ante la mínima
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 estaríamos naturalizando la diversidad, las diferencias, empati-
zando, conviviendo con la persona, estableciendo un vínculo, 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 sería reconocer, no esconder, negar, para
luego alcanzar una aceptación 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 patología, diagnóstico o eti-
queta de persona con discapacidad, a fin de que todos/as puedan tener sus propias
elecciones, decidir sus recursos, vinculándose con el otro/a no excluyéndose,
siendo empático consigo mismo, no disimulando su diferencia, sino siendo au-
téntico, habituando y siendo aceptado, perteneciendo, creando hábitos, dando
una verdadera oportunidad que permita visibilizar sin presión de pertenecer sea
como fuere.

solo con aptitudes, sin barreras, mayor información 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 integración basado en la normalización en la vida cotidiana de aquellas
necesidades, para así integrar, con fundamento en el reconocimiento y valoración
de la diversidad como derecho humano, lo cual permitiría situar esos objetivos
como prioritarios a todo nivel.

IV. A modo de conclusión. La singularidad de la persona y la integración como presupuesto
de no discriminación

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

la condición de persona con algún tipo de vulnerabilidad (visibles y no vi-
sibles), deben ser atendidas desde su conocimiento como capacidades integrantes
de las estructuras sociales, entendiéndose así un verdadero derecho de inclusión
y no discriminación, con un reconocimiento en sí mismo y grupo social al que
pertenecen en su contexto conglobante. en esa dirección, la integración requerirá
que las mayorías, es decir, la gente “normal” supere la discapacidad que les impide
dejar atrás prejuicios y conceptos vetustos y estigmatizantes que a la vez etiquetan
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y excluyen. la discapacidad sería entonces la inhabilidad como sociedad para ser
empático 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-
ción integradora de la sociedad en su conjunto.
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DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL





La defensa pública en el laberinto del sistema penal juvenil

Damián R. Muñoz*

1. A modo de introducción

constituye un verdadero lugar común sostener que la cuestión del delito adoles-
cente configura un campo social, jurídico e ideológico atravesado por diversas
pujas que, invariablemente, impactan en la gestión de la intervención punitiva.
esas pujas o tensiones que siempre operan en contextos históricos 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
pública especializada en adolescentes litiga -muchas a veces a tientas- en un la-
berinto de normas, prácticas y jurisprudencia, por el que se entra y se sale de dis-
tintos modos y con distinta suerte.

un laberinto construido sobre una contradicción, a esta altura, demasiado
prolongada, entre una normativa por demás deficitaria (ley nro. 22.278) y un
marco constitucional inmejorable como lo es la convención sobre los derechos
del niños (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 búsqueda permanente
de nuevos y mejores argumentos que, por un lado, maximicen la erosión de la
aplicación de la ley n° 22.278 (“régimen penal de la minoridad”) y, por el otro, re-
fuercen la efectividad de los principios y estándares del derecho internacional de
los derechos humanos en materia adolescente.

* Defensor Público Oficial ante los Tribunales Orales de Menores de la CABA y Cotitular de la Comisión
de Seguimiento de Niños, Niñas y Adolescentes de la Defensoría General de la Nación.
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este año se cumplieron once años del dictado de la sentencia en el caso “Men-
doza y otros vs. Argentina”1. en este precedente la corte interamericana de dere-
chos Humanos (coidH) determinó que la ley n° 22.278 contiene previsiones
incompatibles con los principios y estándares internacionales. y por eso obligó a
nuestro país a que adecue la normativa local conforme dichos estándares y prin-
cipios. sin embargo, a diez años, el estado argentino continúa incumpliendo tal
obligación.

es decir, en la Argentina continuamos imputando, defendiendo, juzgando y
condenando adolescentes por la infracción a la ley penal mediante una norma
violatoria de la constitución nacional. en otras palabras, el estado –declarado
internacionalmente responsable- continúa 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 pública especializada debe asumir un com-
promiso explícito para intentar, en el día a día, mejorar los estándares que se apli-
can en los casos concretos.

se trata de ir tensionando la aplicación de la ley nro. 22.278. de establecer
una agenda de cuestiones a litigar. un listado de temas quizás poco ambiciosos
pero que, en nuestro contexto, adquieren una relevancia particular.

es obligación de los/las operadores del fuero especializado, en general, y de
la defensa pública en particular propiciar nuevas posibilidades de la realidad nor-
mativa. es nuestra obligación postular creaciones jurídicas que garanticen de
mejor modo los derechos de los/as adolescentes.

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

A modo de brújula 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 específicos de este proceso.

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

1 corte interamericana de derechos Humanos, Caso Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia de 14
de mayo de 2013.
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cias; la redacción de protocolos que regulan la aprehensión y traslados de ado-
lescentes por parte de las fuerzas de seguridad; la creación y/o regulación de dis-
positivos penales juveniles de privación de libertad; entre otras tantas cuestiones.
el campo de aplicación 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 país, al momento de analizar, interpretar y aplicar la ley n° 22.278, de-
bido a los serios y graves déficits que dicha norma presenta con los estándares in-
ternacionales de la materia. esto permitió intentar -con mejor o peor suerte-
algunas soluciones de compromiso que posibilitaran reducir aquellas incompa-
tibilidades con la convención sobre los derechos del niño (cdn).

Así, por ejemplo, se fue erosionando una aplicación pre cdn del artículo 4°,
ley nro. 22.278, y reinventando a partir de ciertas interpretaciones en clave con-
vencional la respuesta penal juvenil. se construyó o se intenta construir una dog-
mática especializada que fue producto de la intersección del principio de
especialidad con la dogmática jurídico-penal clásica.

3. Un debido proceso específico para el enjuiciamiento penal adolescente

como segundo presupuesto y también a modo de brújula, 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 protección hacia el colectivo.

existe un postulado básico y obvio, al que se puede denominar principio de
equiparación más plus de derechos, que afirma que los niños, niñas y adolescentes
tienen los mismos derechos y garantías que los adultos más un plus por su con-
dición de personas en situación de vulnerabilidad por su edad2.
2 este principio, insisto, toda una obviedad, ha sido reconocido –entre otros organismos- tanto por
la coidH como por la csJn. Así, 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 infracción de la ley penal, deban ser tratados exactamente igual
que los adultos. En efecto, lo contrario implicaría arribar a un segundo paradigma equivocado -como
aquel elaborado por la doctrina de la “situación 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 condición de persona en proceso de desarrollo. En suma, los niños poseen los
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de ahí, entonces, que los/las adolescentes tienen derecho –como estándar
mínimo- al debido proceso con el alcance de las reglas clásicas –invariablemente
referidas a los adultos- más un catálogo de regulaciones específicas propias de los
principios y estándares del derecho internacional de los derechos humanos en
materia de infancia y adolescencia.

Ahora listaré un breve repaso, tan sólo ejemplificativo y no taxativo, de las
diversas cuestiones centrales que, a mi criterio, deben configurar las exigencias
mínimas 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 básica como obvia. el trato dispensado a los/as adolescentes so-
metidos/as a un proceso penal jamás podrá ser homologado al que se les brinda
a las personas mayores de edad imputadas. este estándar de diferenciación se
debe cristalizar mediante la operatividad del plus de derechos y garantías que
posee el colectivo. y este trato diferenciado jamás podrá encubrir, por vía de los
llamados fraudes de etiquetas, retaceos de derechos.

b. Principio de especialidad

la exigencia del trato diferenciado impone su formalización. es decir, un sistema
específico que debe regir en todas las fases del proceso penal adolescente. desde
su inicio con la intervención policial hasta el agotamiento de la ejecución de las
medidas o sanciones. siempre la aplicación de este principio estará 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 sanción.

derechos que corresponden a todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen además derechos
especiales derivados de su condición, a los que corresponden deberes específicos de la familia, la so-
ciedad y el Estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condición Jurídica y Derechos Hu-
manos de los Niños, párr. 54)”, csJn, “Maldonado”, sentencia del 7 de diciembre de 2005, Fallos,
328:4343.
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c. El principio de proporcionalidad específico

este principio pensado en clave de la especificidad adolescente supone que nunca
podrá 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 estará con-
dicionada a la menor culpabilidad que poseen las personas menores de edad.

esta particular regla de proporcionalidad no sólo rige para la determinación
de la respuesta punitiva, también debe operar para la adopción de medidas cau-
telares, supongan o no la privación de libertad del adolescente, como así también
para la determinación del plazo razonable del proceso penal.

d. arbitrariedad de la sanción penal

la privación de libertad de los/las adolescentes se encuentra sujeta a determina-
dos presupuestos, cuya inobservancia genera una causal específica de arbitrarie-
dad. entre otras, pueden mencionarse las siguientes reglas mínimas:

principio de ultima ratio y de máxima brevedad de la privación de libertad;•
principio de delimitación temporal desde el momento de su imposición;•
principio de revisión periódica de la privación de libertad, fundado en la in-•

necesaridad de la continuación de la sanción o, en su caso, de la medida cau-
telar.

e. Derecho a ser oído y su vinculación con el interés superior del niño

la exigencia de garantizar el derecho a ser oído de la persona menor de edad y
que su opinión sea tenida en cuenta al momento de resolver la cuestión en litigio
(conf. art. 12, cdn) resulta medular en la configuración de un debido proceso
adolescente.
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f. Exigencia de la motivación específica en normativa especializada

como derivación lógica 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 ahí que, si son resueltas sin fundarlas
en el cuerpo normativo específico, se incurre en una causal de arbitrariedad por
falta de fundamentación en el derecho especializado.

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

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

de manera análoga a lo señalado 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 decisión “y toda medida impuesta a consecuencia
de ella, serán sometidas a una autoridad u órgano 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 protección integral de los derechos de las niñas,
niños y adolescentes), a la hora de establecer las garantías mínimas en los procedimientos
judiciales y administrativos, establece –con mayor amplitud- el derecho del adolescente
a “recurrir ante el superior frente a cualquier decisión que lo afecte” (art. 27, inc. e).

4. La justicia restaurativa y el derecho penal adolescente

la denominada justicia restaurativa se erigió de un tiempo a esta parte en un eje
medular del sistema penal juvenil. en una perspectiva de intervención que, por
cierto, excede el proceso penal adolescente, pero que en su laberinto encuentra
tierra fértil para crecer.
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en mi opinión, se trata de un concepto maleable y con alcances difusos, poco
claros.  esta flexibilidad y amplitud en su conceptualización permite que los en-
foques restaurativos gocen de un amplio (casi unánime) consenso por parte de
los/las operadores/as del sistema penal juvenil. y ante esta particularidad, resulta
válido preguntarse si esta homogeneidad de opiniones refiere al mismo objeto y
con idénticas finalidades. ¿o será que cada quien alude a conceptos y alcances
distintos cuando habla de enfoque restaurativo? ¿será que cada operador/a busca
finalidades diversas cuando pretende su aplicación?

son varias las cuestiones pueden ser abordadas en esta temática. Por ejemplo,
si la justicia restaurativa aplica al colectivo de las niñas, niños y adolescentes no
punibles o sólo en el caso de las/los adolescentes punibles.

si su aplicación opera como mecanismo para evitar el proceso penal, como
medida alternativa a la sanción punitiva o, incluso, como dispositivo morigerador
de la ejecución 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 cuestión por considerar es si, más allá de que su aplicación debe estar
condicionada a la voluntad del/la adolescente imputado/a –en tanto derecho a
optar por tales medidas-, debe existir algún presupuesto de mérito en punto a re-
quisitos mínimos de elementos probatorios de cargo.

y también la cuestión de analizar la procedencia de su aplicación ante la im-
putación de delitos de cierta gravedad y no reducir su aplicación sólo a supuestos
de nula o escasa lesividad. en mi opinión el enfoque restaurativo debe operar
como mecanismo reductor del poder punitivo y no como una práctica ampliato-
ria de la intervención penal.

este es, quizás, uno de los puntos que más 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 pública 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 vínculos 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 vía de un catálogo de tipos pe-
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nales que habiliten o no, de manera abstracta y previa, la adopción de medidas
restaurativas.

y, por su parte, no sólo se deben propiciar los enfoques restaurativos a los
conflictos de cierta entidad, sino además 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 está llamado a intervenir. 

A mi criterio, en el marco del proceso penal juvenil, la justicia restaurativa
sólo puede aplicar en casos de adolescentes punibles. ya sea como alternativa al
proceso, a la sanción o como morigeradora de la ejecución de la pena.

desde esta propuesta, reitero, resulta fundamental la correcta selección del
caso (en función 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 más gravosas que las que motivó la intervención.

y, por último, la adopción de medidas con este enfoque debe, al menos, in-
tentar una mínima relación entre el efecto responsabilizador y las finalidades que
orientan al sistema penal juvenil conforme las previsiones del art. 40, cdn.

5. A modo de conclusión

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

este laberinto nos interpela todos los días. o, al menos, debería hacerlo. con
interrogantes tales como ¿qué es la justicia juvenil? ¿cómo es y cómo debería
ser?¿cuál debe ser su finalidad en un país como el nuestro? ¿Qué cambios po-
dríamos hacer en la diaria que permita mejorar nuestras prácticas? ¿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 jurídicos
que involucra a los/las adolescentes.
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si de verdad asumimos que los adolescentes poseen los mismos derechos y
garantías que los adultos más un plus de derechos y garantías específicos, no sólo
debemos exigir el cumplimiento de aquel piso mínimo de garantías, sino que ade-
más 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 guíe nuestras prácticas
de manera acorde a los principios y estándares internacionales en la materia. o,
en otras palabras, que continúe 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 resolvió 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 demás, 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 garantías
que debe operar en la justicia penal juvenil, dependerá de las diversas tensiones
ideológicas y jurídicas que se disputan la hegemonía sobre el discurso de la cues-
tión 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 pública especializada.

la existencia de un fuerte compromiso por mejorar y reforzar el servicio de
defensa pública 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 víctimas de la desigualdad estructural y del narcotráfico

María Fernanda Rita Tugnoli*

1. Introducción

He decidido escribir este artículo a raíz de la preocupación que me ha generado
la situación de las y los adolescentes imputados por hechos vinculados al narco-
tráfico en la ciudad de rosario.

en este contexto voy a compartir mi experiencia como defensora Pública
coadyuvante1 de Menores ante los tribunales Federales de rosario y san nicolás,
al ejercer la defensa del colectivo mencionado en el marco de la ley 23.7372 en la
jurisdicción federal de rosario, y en función de ello, explicaré por qué me he con-
vencido que para valorar la conducta de estas/os jóvenes resulta indispensable
abordar el concepto de igualdad material como consecuencia de haber internali-
zado la noción de pobreza estructural y con ello las obligaciones del estado y de
los operadores jurídicos de propiciar acciones positivas en pos de eliminar esas
desventajas.

concretamente, en la actualidad la mayoría de las personas pertenecientes
al mundo jurídico y a la sociedad en general están anoticiadas y preocupadas por
los efectos adversos que se han producido en la ciudad de rosario y sus alrede-
dores a causa del narcotráfico.
* Abogada, Profesora Superior en Abogacía, Abogada Especializada para la Magistratura (por la Pon-
tificia Universidad Católica Argentina), Magister en Magistratura y Derecho Judicial (por la Universidad
Austral), Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos –orientación en Protección de
Minorías y Grupos Vulnerables (por la Universidad de Bologna), Doctorando en Derecho (por la Uni-
versidad Nacional de Rosario), Secretaria Letrada de la Defensoría General de la Nación, Supervisora
de la Unidad de Defensa de Niños, Niñas, Adolescentes y Personas con Capacidad Jurídica Limitada de
la Jurisdicción de Rosario.
1 Art 15 inc. b) de la ley 27.149.
2 ley de tenencia y tráfico de estupefacientes, B.o. 11/10/1989.
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en esta inteligencia, es dable señalar que la gran mayoría de las personas in-
vestigadas por los delitos previstos en la citada norma penal, pertenecen a los sec-
tores más marginales de la jurisdicción, 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), situación 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-
fensoría general de la nación3, en mi carácter de defensora Pública coadyuvante
de Menores, no puedo dejar de señalar que en el ámbito penal la aparición de
estas/os adolescentes como imputadas/os en causas por infracción a la ley 23.737,
ha sorprendido a la jurisdicción, puesto que no existe una justicia penal especia-
lizada y además tradicionalmente era impensado que un adolescente podía ser
vinculado a una investigación por narcotráfico puesto que estamos hablando de
un delito un tanto complejo. Así, puedo sostener que la especialización de esta
defensa, en estos diez años, ha contribuido notablemente a la hora de exigir el
respeto del plus de derechos y garantías de los adolescentes y gracias a eso, los
juzgados y tribunales de la jurisdicción, han respetado paulatinamente mi trabajo,
en esta área, para muchos, desconocida y menospreciada.

desde mediados del año 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 continúan llegando casos4.

Ahora bien, después de relatar el fenómeno lamentable que se ha presentado
en los últimos diez años en el gran rosario, debo abordar el concepto de desi-
gualdad estructural puesto que es la única forma de comprender acabadamente
la problemática presentada ya que, el universo de mis asistidas/os, pertenecen al
sector social más 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 alusión a heredades de un largo pasado, que están interiorizadas

3 informes Anuales dgn 2012 al 2021.
4 ídem.
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por la sociedad pese a que no resultan legítimas, o más bien, podría afirmar que
es una realidad que constituye una situación de injusticia extrema, en otras pala-
bras, a la desigualdad estructural también se la puede definir como la reproduc-
ción sistemática de relaciones asimétricas por parte del estado frente a
determinados grupos.

en esta sintonía, debo recurrir para una mayor comprensión de la temática
abordada, a las reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en
condición de vulnerabilidad, receptadas por la Acordada 5/2009 de la corte su-
prema de Justicia de la nación, concretamente a la regla (15) que reza que: “La
pobreza constituye una causa de exclusión social, tanto en el plano económico como
en los planos social y cultural, y supone un serio obstáculo para el acceso a la justicia
especialmente en aquellas personas en las que también concurre alguna otra causa
de vulnerabilidad”, en concordancia con ello Joaquín delgado Martín ha expli-
cado que: “En un primer acercamiento, por pobreza podemos entender la carencia
de recursos necesarios para satisfacer las necesidades físicas y psíquicas  básicas hu-
manas; pero una adecuada conceptuación ha de ir más allá 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 malnutrición, la falta de vivienda digna y el acceso
limitado a otros servicios básicos como la educación o la salud; así como la discri-
minación y la exclusión social, que incluye la ausencia de la participación de los
pobres en la adopción de decisiones, especialmente aquellas que les afectan”.

“Las personas que se encuentran en situación 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 atención sanitaria, desempleo, carencia de inscripción
en los registros públicos (registro civil…), insuficientes recursos educativos, etcétera.
Cada uno de estos elementos está 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 población, y que se perpetúan en el tiempo de
tal manera que los afectados encuentran enormes dificultades para poder salir de
ella”5, el resaltado me pertenece.

5 delgAdo MArtín, Joaquín “Guía comentada de las Reglas de Brasilia”, Herramientas eurosocial
n°23/19, Programa para la cohesión social en América latina, Madrid 28 de junio de 2019, pág. 56.
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efectuadas estas aclaraciones, para poder establecer el hilo conductor de esta
propuesta es necesario que pensemos en la interrelación entre la desigualdad estruc-
tural, la pobreza, la necesidad de acuñar el concepto de igualdad material, la obliga-
ción 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 condición de persona en desarrollo y por su si-
tuación de pobreza) implicado en una investigación por narcotráfico, donde adelanto
desde ya, que éstos son víctimas de la criminalidad de una cadena perversa.

Por otra parte, necesitamos recordar que es frondosa la doctrina constitucio-
nal que ha abordado esta noción al tratar la pobreza como condición de vulnera-
bilidad, limitación de acceso a derechos humanos básicos y con ello, la necesidad
y/o obligación 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 índices de pobreza que afectan a América
latina y el caribe los ha llevado a establecer un vínculo entre aquellos índices y la
afectación 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-
lación entre pobreza y derechos. En primer lugar, se puede mencionar posturas que
conectan la condición de ser pobre con la imposibilidad de desarrollar un plan de
vida autónomo.”

“En segundo término, existe una perspectiva que relaciona la pobreza con la
incapacidad de satisfacer necesidades básicas tales como la alimentación, la educa-
ción, la salud o la vivienda. En tercer lugar, es posible individualizar una posición
que asocia la pobreza con una injusta distribución de la riqueza. Estas tres formas
de entender el fenómeno de la pobreza creen encontrar en el reconocimiento de di-
ferentes derechos los argumentos necesarios para exigir cambios en las políticas pú-
blicas, y se relacionan con diferentes modos de entender cuáles 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-
ción inadmisible de la autonomía personal o de libertad individual requerirán del
Estado acciones tendientes a evitar o compensar esa pérdida de autonomía”6.
6 sABA, roberto “Pobreza, Derechos y Desigualdad estructural”, colección, equidad de género y de-
mocracia, vol. 3 – México: suprema corte de Justicia de la nación, tribunal electoral del Poder Ju-
dicial de la Federación, instituto electoral del distrito Federal, 2012, 60 p. isBn de colección:
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entonces, al partir de la base que mis asistidas/os son jóvenes que han nacido
y crecido privados de derechos, cabe preguntarnos cuáles 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 víctimas de la desigualdad estructural.

3. El principio de igualdad material como condición indispensable o como garantía consti-
tucional, a la hora de valorar la conducta de un menor imputable en el marco de la ley
23.737

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 condición de vulnerabilidad7 (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 más 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 únicos 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 discriminación a la luz de los derechos humanos (art. 75 inc. 22 y 23) ha su-
perado la visión de la igualdad formal y que exige al estado (representado en cual-
quiera de sus poderes) la concreción de la igualdad material; en este rumbo
recuerdo algunas explicaciones brindadas por la doctrina sobre esta temática tan
relevante, a saber: “La igualdad material se refiere a la formulación del derecho en
cuanto al contenido mismo y a las consecuencias. Apunta a la aproximación, a las
desigualdades reales, a las discriminaciones expresas o encubiertas. Importan los
términos y resultados de las leyes, políticas, prácticas y programas. Tiende a la bús-
queda de medidas”8.

978-607-7989-15-8. isBn: 978-607-7989-58.5, 1. Pobreza. 2. derechos 3. no-discriminación.
7 conforme las reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en condición de Vul-
nerabilidad.
8 cAyuso, 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 artículos, e incluso
en el marco de clases dictadas en capacitaciones brindadas por el Ministerio Pú-
blico de la defensa a sus magistrados, funcionarios y empleados, una visión “es-
tructural” de la igualdad, la que implica: “…que, en lugar de tomar como elemento
único de juicio la relación de funcionalidad entre la categoría escogida para hacer
diferencias y la actividad regulada, considera relevante la situación de la persona
individualmente considerada pero como integrante de un grupo sistemáticamente
excluido.  Además, intentaré demostrar, a la luz de las modificaciones introducidas
en 1994, y en particular en su nuevo artículo 75 inc. 23 que la visión “estructural”
de la igualdad ha sido incorporada a la Constitución…”9.

en base a lo reseñado, en la actualidad, nos encontramos exigidos como ope-
radores jurídicos, a recoger las enseñanzas del concepto de igualdad material que
se viene abordando desde la doctrina constitucional y con ello de los nuevos es-
tándares de protección en materia de discriminación 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-
nación proclamándola de manera enfática, tanto en constituciones, leyes, con-
venciones, declaraciones, etc., es decir, en un gran número 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 minorías sexuales y los niños, niñas y adolescentes,
todos tienen hoy un protagonismo especial.

estos sectores de la población son quienes protagonizan la realidad que de-
nominamos y estudiamos como discriminación estructural, es decir una situación
sistemática de exclusión, marginación, subordinación que le impide, a un grupo
de personas acceder a las condiciones básicas de desarrollo humano y es justa-
mente hacia la modificación de tales condiciones estructurales sistemáticas que
debemos proyectar las respuestas jurisdiccionales. 

si bien tales situaciones de discriminación estructural no son novedosas, su
conceptualización, su recepción teórica y su tutela en el orden jurídico es algo

tucional Argentino”, uned. revista de derecho Político n°75-76, mayo-diciembre de 2009, pág. 359
a 383; pág. 363
9 sABA, roberto, “Desigualdad Estructural” en Jorge Amaya (ed) Visiones de la constitución 1853-
2004 uces 2004, pp.479-514. pág. 4 y capacitación del Ministerio Público 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 discriminación estructural nos exige desentra-
ñar qué entendemos por igualdad y de qué hablamos cuando hablamos de igual-
dad y no discriminación. 

4. Conclusión y propuesta

después de haber afirmado que la población de asistidas/os son víctima 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 Público de la defensa10) y la respuesta  que frente a ello debe-
rían brindar los fiscales y jueces como magistrados, también obligados, a la apli-
cación del principio de igualdad material. 

Ahora bien, con la finalidad de desvincular al menor imputado del proceso
penal he planteado en reiteradas oportunidades, la aplicación del art. 5 de la ley
26.36411, que pese a la modificación 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 jurisdicción, salvo en un caso específico de trata12.

cabe memorar, sin extenderme del propósito articulado, que el art. 5 de la
ley 26.364 establece que: “Las víctimas de la trata de persona no son punibles por
la comisión de cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido objeto de
trata…”, es decir que el precepto citado trajo consigo una cláusula de no punibi-
lidad para las víctimas de ese delito que cometieran ilícitos como resultado directo
de haber sido objeto de la trata, situación que no siempre se presenta o se puede
probar en relación a las/os adolescentes ligados a la tenencia y/o venta de estupe-
faciente, por esta razón entiendo que tenemos que pensar en otras estrategias que
logren contemplar, a la hora de valorar la conducta imputada,  la vulnerabilidad
de éstos, la reducción de la capacidad de decidir, el grado de influenciabilidad,
10 Art. 120 de la constitución de la nación Argentina.
11 Mediante la sanción 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 niños
(“Protocolo de Palermo”), anexo de la convención de las naciones unidas contra la delincuencia
organizada trasnacional (aprobada por la república Argentina mediante la ley n°25.632, en el año
2002) y en fecha 19 de diciembre de 2012 se sancionó la ley nro. 26.842, modificatoria de la ley
26.364.
12 “imputado: Belizan, Andrea Verónica y otros s/infracción art. 145 Bis- conforme ley 26.842”, Juz-
gado Federal n°2 de san nicolás, 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 limitación de acceso a derechos humanos básicos como para
poder decidir libremente el propio destino.

concretamente, es dable efectuar una defensa con perspectiva en la desigual-
dad estructural en aplicación del derecho penal juvenil a la luz de los derechos
humanos13 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 convención Ameri-
cana y art. 40.3 de la convención de los derechos del niño) y “excepcionalidad”
(art. 37 b de la convención de los derechos del niño, art. 19 de la convención
Americana y Vii de la declaración Americana)14; pero no obstante ello, una pro-
puesta más superadora nos orienta a recurrir también al principio de “igualdad
material” que debe actuar como una garantía 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 específicamente esas acciones deben estar
direccionadas no a castigar con una pena a estas/os jóvenes sino a brindarles una
respuesta restitutiva de derechos.

13 el llamado corpus iuris en materia de niñez, exige el reconocimiento de la existencia de un conjunto
de normas fundamentales a los fines de garantizar los derechos humanos de los niños, niñas y ado-
lescentes, consecuentemente, de acuerdo con el derecho internacional relativo a la interpretación de
los tratados internacionales; la convención Americana y la cdn forman parte de un conjunto de
normas de protección de los derechos direccionadas a la aplicación de medidas de protección 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 obligación y justamente como representantes del estado debemos ar-
bitrar los medios para hacer efectivas esas protecciones, que lejos están del sometimiento a un pro-
cedimiento judicial. A mayor abundamiento, vale remarcar que la protección de los derechos del niño
en los instrumentos internacionales tiene como objetivo último 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 ámbito de com-
petencia y apoyar a la familia en la función que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar pro-
tección a los niños que forman parte de aquella (véase, corte idH. condición Jurídica y derechos
Humanos del niño. opinión consultiva oc 17/02 de 28 de agosto de 2002. serie A no, párr. 53 y
137).
14 la estrategia de referencia ha tenido acogida en el marco de la causa: “Medina, Milagros s/infracción
ley 23.737”, Fro n° 8715/2013/to1/10. concretamente, en este caso, solicité sobreseimiento porque
entendí que la extrema condición de vulnerabilidad que había caracterizado la trayectoria vital de la
encausada impedía efectuar cualquier mérito sobre su responsabilidad penal. 
Para probar la traza señalada realicé un trabajo interdisciplinario con el equipo “la estación, espacio
red”, dependiente de la Municipalidad de rosario.
A los efectos que hubiere lugar destaco que, la resolución fue dictada por el dr. eugenio Martínez,
quien actuó 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 Fiscalía interviniente no prestó oposición ante dicha so-
lución.
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Por esta razón, quiero aclarar que, en la actualidad la mayoría de estas causas
contra menores de edad, se finalizan con un juicio abreviado que implica la de-
claración de la responsabilidad penal sin imposición de pena, ya que se tiene en
cuenta el informe social confeccionado como el resultado de un acompañamiento
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, María eva Martínez, integrante del
equipo interdisciplinario de la defensoría general de la nación jurisdicción 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 tardía ya que el adolescente suele estar  vinculado a
un proceso penal por un largo tiempo (de tres a diez años aproximadamente, de-
pende de los casos), con todo el desgaste jurisdiccional que ello implica.

el camino reseñado como solución a la problemática de los menores impu-
tados en el marco de la ley 23.737 constituye una herramienta para intentar arri-
bar a la solución más justa posible en el contexto de estas causas y con las escasas
y tardías herramientas con las que contamos, pero lejos está de brindar a estos
adolescentes una solución 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 garantías constitucionales
en el proceso penal, el derecho penal es la “última ratio” del  ordenamiento jurí-
dico.

Para ir finalizando, debo afirmar que el desconocimiento o la falta de aplica-
ción de los principios constitucionales citados, constituye “cuestión federal”
puesto que implica la violación de nuestra carta Magna, específicamente del art.
16, 75 inc. 22 y 23 de la constitución nacional, con lo cual, esta “propuesta” se
transforma en una obligación constitucional/convencional para el estado y con
ello para los Magistrados intervinientes.  

A modo de corolario, me permito memorar una frase de un importante filó-
sofo del derecho que nos enseña 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 mayorías alineadas detrás de una po-
lítica o de una decisión legislativa” (ronald dworkin, taking rights seriously,
cambridge, Harvard university Press 1997) con lo cual, entiendo que para seguir
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con esta enseñanza 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 día a día un aporte jurídico y/o humano en
aras de reducir “las injusticias extremas”15 como la compartida en este artículo.

efectuadas dichas afirmaciones, entiendo que no podemos aceptar una decisión
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 infracción 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 constitución nacional cargada
de normas y principios de protección de los derechos humanos.

15 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, Año iii- edición
57, 21 de octubre de 2004.
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Suspensión del trámite del proceso por incapacidad sobreviniente
en casos de enfermedad mental incurable. Algunas reflexiones 

sobre las incongruencias de la literalidad del art. 77 del 
Código Procesal Penal de la Nación. 

Enrique María Comellas*

I. Introducción

el objetivo del presente artículo es analizar la problemática que surge ante un
caso de incapacidad sobreviniente durante el transcurso del proceso, pero en el
que se constata una puntual –y muy común- particularidad: que la dolencia men-
tal que padece el imputado es de carácter irreversible.

en tal caso, una aplicación literal del art. 77 del código Procesal Penal de la
nación conllevaría a convalidar una suspensión indefinida del proceso, lo que
provocaría una serie de incongruencias, que seguidamente se analizarán. 

Finalmente, y partiendo de la premisa anterior, se intentarán ofrecer algunas
soluciones legales viables que no han sido expresamente previstas para el caso, y
que permitirían una conclusión definitiva de un proceso penal que –precisamente
a raíz de la particularidad referida- jamás podrá ser reanudado.

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

la citada norma se refiere al supuesto en que sobreviene una incapacidad en el
imputado con posterioridad al momento de la comisión del hecho que dio origen
a las actuaciones1. constatada la dolencia, “el tribunal suspenderá la tramitación
de la causa”, lo que “impedirá la declaración indagatoria o el juicio, según el mo-
* Defensor Público Oficial ante la Cámara Federal de Casación Penal. 
1 el art. 76 del cPPn, en cambio, se refiere al supuesto de incapacidad durante la comisión del hecho,
lo que derivará en la solución de fondo prevista en el art. 34 del cP.
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mento que se ordene, sin perjuicio de que se averigüe el hecho o se prosiga aquél
contra los demás imputados”.

Ahora bien, mas allá de la facultativa imposición de las cuestionadas medidas
de seguridad en caso de caso de peligrosidad para sí o para terceros2, lo cierto es
que el texto legal solamente prevé “si se curare el imputado, proseguirá la causa a
su respecto”.

Puede advertirse, entonces, que el legislador contempló únicamente la hipó-
tesis de reanudación 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 declaración indagatoria o realizar el juicio oral. es decir, partiendo
de la premisa de que existe una incertidumbre con relación a si el incapaz podrá
ser finalmente juzgado, el ordenamiento dispuso que las pesquisas avancen –con
las limitaciones señaladas-, previendo la posibilidad de que finalmente desapa-
rezca el obstáculo que motivó la suspensión del proceso con respecto al enfermo
mental. en definitiva, esa misma incertidumbre con relación al pronóstico de
salud del encausado es lo que motiva el dictado de una suspensión, puesto que
una eventual recuperación podría ocasionar la reanudación del trámite del pro-
ceso.

la particularidad que se advierte es que el art. 77 del cPPn nada dice con
relación a aquél incapaz del que existe la certeza de que nunca recobrará su capa-
cidad (tal como sucede en casos de enfermedad de Alzheimer o demencia senil,
secuelas irreversibles de un AcV o traumatismos, enajenación 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 jamás se “curare el imputado”, y, por consiguiente, jamás “pro-
seguirá la causa a su respecto”.

Adviértase que, si nos atenemos a la literalidad de la norma, lo cierto es que
en tales casos debería suspenderse el proceso indefinidamente, hasta el día de la
muerte del imputado, oportunidad en la que –recién ahí- correspondería proce-
der conforme lo estipula el art. 336, inc. 1, del cPPn, en función del art. 59, inc.
1°, del cP. (sobreseimiento por extinción de la acción 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 justificarían el apartamiento de estos casos de la órbita penal, para que sean adecuadamente
analizados por la justicia civil, que cuenta con una legislación más adecuada y específica (cfr. zAF-
FAroni, eugenio raúl; AlAgiA, Alejandro y slokAr, Alejandro; “Derecho Penal, Parte General”,
2da. edición,  Buenos Aires, ediar, 2002, págs. 925 y ss.).
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III. La problemática consecuente a la imprevisión legal mencionada

si se procediese conforme lo reseñado en el párrafo anterior, consagrándose una
suspensión sine die, podrían alegarse numerosos dilemas.

en primer lugar, por más que el instituto impida la realización de una decla-
ración indagatoria o de una audiencia de debate, lo cierto es también implica
mantener una vinculación del imputado a un proceso penal, y que se extendería
de un modo indefinido. claramente, entendemos que dicha situación genera un
punto de tensión con la garantía constitucional a ser juzgado en un plazo razo-
nable (art. 8.1 de la convención Americana sobre derechos Humanos y art.
14.3.c) del Pacto internacional de derechos civiles y Políticos), puesto que toda
persona tiene derecho a obtener un pronunciamiento que resuelva definitiva-
mente su situación procesal en un plazo prudencial3. en este sentido, se ha sos-
tenido que cuando el proceso alcanza una excesiva magnitud de tiempo
transcurrido sin que se arribe a una decisión definitiva, se produce una violación
de la defensa en juicio y el debido proceso, por lo que debe hacerse cesar a la po-
testad punitiva estatal, para así salvaguardar el derecho constitucional a obtener
un pronunciamiento judicial sin dilaciones indebidas4. específicamente, se ha
propugnado que la garantía constitucional de la defensa en juicio incluye el de-
recho a obtener un pronunciamiento rápido dentro de un plazo razonable, pues
la dilación injustificada de la solución de los litigios implica que los derechos pue-
dan quedar indefinidamente sin su debida aplicación, con grave e injustificado
perjuicio de quienes los invocan5.

Por otro lado, una suspensión indefinida del proceso con relación a un inca-
paz provoca una situación de absurdo o contradicción con respecto al tempera-
mento que asume el mismo ordenamiento legal con un imputado capaz.
Adviértase que, en este último supuesto, el justiciable necesariamente obtendrá
un pronunciamiento que resolverá definitivamente su situación procesal (un so-
breseimiento, una absolución o una condena). Por ello mismo, si el imputado que
padece una incapacidad mental irreversible se encuentra en una situación de
mayor vulnerabilidad que aquél otro imputable, no se advierte la sensatez de im-
pedirle que pueda obtener una desvinculación definitiva del proceso, incluso sa-
biéndose que nunca se podrá reanudar el proceso a su respecto.
3 csJn Fallos 334:1882; 334:1264; 333:1987; entre muchos otros.
4 csJn Fallos 332:2604.
5 csJn Fallos 329:4931; del dictamen de la Procuración general, al que remitió la corte suprema.
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Además, el análisis de la estructura establecida en el art. 77 del cPPn revela
que se ha establecido una clara vinculación entre un estado de incertidumbre
como fundamento del dictado de una suspensión del proceso (es decir, como no
se sabe cómo evolucionará el enfermo mental, entonces se suspende el trámite a
su respecto, a la espera de una posible recuperación). de este modo, el dictado
de la suspensión prevista en el art. 77 del cPPn en un caso en el que ab initio se
conoce el carácter irreversible de la incapacidad mental, tornaría en infundada y
arbitraria a la correspondiente resolución judicial, por cuanto de las constancias
de la causa ya no existe ese estado de incertidumbre que el instituto reclama para
su justificación.

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
jamás podrá proseguir).

IV. De las posibles soluciones legales

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

4.1. Sobreseimiento por prescripción y su ineficacia

en primer término, el primer instituto que se evidencia como posible solución
es la prescripción de la acción penal. toda vez que la suspensión prevista en el
art. 77 del cPPn no es una causal de suspensión del curso prescriptivo (cfr. art.
67 del cP), una vez transcurrido el lapso temporal correspondiente al art. 62 del
cP, podría dictarse un sobreseimiento, a tenor del art. 336, inc. 1), del cPPn. 

sin embargo, dicha hipótesis no resultaría satisfactoria en casos de delitos
conminados con una escala penal cuyo máximo legal sea elevado, pues resultaría
un despropósito aguardar hasta un lapso de doce años para recién poder sobreseer
al imputado, del que ya se sabe desde hace mucho tiempo que jamás recuperará
su capacidad para estar en juicio. simples razones de economía procesal revelan
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lo innecesario de postergar tanto tiempo una decisión que ineludiblemente se
dictará: un sobreseimiento.

Por ello, entiendo que la verdadera cuestión que aquí debe analizarse es que
más allá de la breve o extensa cantidad de tiempo que debería dejarse transcurrir
para que prescriba la correspondiente acción penal, lo cierto es: ¿qué sentido tiene
postergar –por poco o mucho tiempo- una decisión que de antemano se sabe que
resultará inevitable?.

Además, otro caso en el que tampoco resultaría viable esta solución es en los
delitos de “lesa humanidad”, atento el carácter imprescriptible de los ilícitos que
se investigan.

4.2. Sobreseimiento por “duda insuperable”

en segundo término, durante el trámite de la instrucción, una posible solución
legal podría ser el dictado de un sobreseimiento a tenor del art. 336, inc. 2 (“el
hecho investigado no se cometió”) o inc. 3 (“el delito no fue cometido por el impu-
tado”) del cPPn, aplicando la doctrina de la “duda insuperable”.

si bien el código Procesal Penal de la nación no tiene expresamente prevista
esta causal de sobreseimiento -aunque si lo hace el actual código Procesal Penal
Federal6-, se ha sostenido que dicho temperamento desincriminatorio no sólo
puede fundarse en una certeza negativa, sino que también admite la duda que -
una vez agotada la investigación- no podrá ser superada7. son casos en los que se
ha sostenido que “con relación a los posibles estados cognitivos de “duda” y “certeza”
frente a una determinada imputación que aún se está investigando, bien puede plan-
tearse la hipótesis de que la única certeza adquirida es que con el material probatorio
reunido no se puede acreditar la existencia del hecho denunciado, y, asimismo, que

6 el código Procesal Penal Federal establece como causal de sobreseimiento, en su art. 269, inc. e,
que “agotadas las tareas de investigación, 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 código Procesal Penal de la Provincia de córdoba (ley 8.123), establece en su art. 350: “El
sobreseimiento procederá cuando sea evidente: (…) 5) Que habiendo vencido todos los términos de la
investigación penal preparatoria y sus prórrogas (337 y 346), no hubiere suficiente fundamento para ele-
var la causa a juicio (354) y no fuere razonable, objetivamente, prever la incorporación de nuevas prue-
bas”. idéntica redacción asume el código Procesal Penal de la Provincia de tucumán (ley 6.203).
7 cfr. MAier, Julio B. J., “Derecho Procesal Penal”, tomo i “Fundamentos”, 2da. edición, editores del
Puerto, Buenos Aires, 2004, pág. 496; y clAriA olMedo, Jorge A., “derecho Procesal Penal”, tomo
iii, actualizado por Jorge raúl Montero, rubinzal culzoni, Buenos Aires, 1998, pág. 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 imputación in-
vestigada cede frente a una particular “certeza”: que feneció la posibilidad de per-
seguir penalmente, por cuanto ya no se puede seguir investigando”8.

el motivo por el cual la doctrina y la jurisprudencia aceptaron su aplicación
fue el de “evitar, acertadamente, burocráticos e injustificados trámites de la prórroga
extraordinaria de la instrucción o sobreseimiento provisional, máxime cuando la
estadística y experiencia ha enseñado que todos los casos en donde hubo duda in-
superable han terminado en sobreseimiento definitivo. Con ello se perfecciona el
trámite de la investigación penal al acelerar y acortar el procedimiento, no prolon-
gándolo en el tiempo sin razón valedera alguna, permite reinvertir energías inves-
tigativas en causas que verdaderamente lo demanden y se consagra la garantía
constitucional, en orden a aquello de que “Toda persona tiene derecho a la liberación
del estado de sospecha que importa la acusación de haber cometido un delito, a tra-
vés de una sentencia que establezca de una vez por todas su situación penal” (C. S.
J. N., Fallos: 22:138; 300:1102)”9.

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
jamás se podrá afirmar o no su responsabilidad penal con relación a los hechos
que se le imputan, dado que nunca podrá reanudarse el trámite del proceso a su
respecto, ni ser llevado a juicio.

es decir, existiendo la certeza de que nunca podrá arribarse a un tempera-
mento definitivo sobre el fondo de la cuestión, no se advierten una diferencia sus-
tancial con la “duda insuperable” fundante del sobreseimiento.

4.3. Sobreseimiento por excepción de falta de acción de carácter perentorio

Por último, también durante el trámite de la instrucción -e incluso una vez ele-
vadas las actuaciones a etapa de juicio, conforme lo autoriza el art. 358 del cPPn-
, podría plantearse una excepción de falta de acción, a la luz del art. 339, inc. 2,
del cPPn, que prevé la “falta de acción, porque no se pudo promover o no fue le-
8 cfr. causa nro. 15.427 del registro de la sala iV de la cámara Federal de casación Penal, reg. nro.
1255/12, rta. el 02/08/12.
9 cfr. clAriA olMedo, ob. cit., pág. 19.
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galmente promovida, o no pudiere ser proseguida, o estuviera extinguida la acción
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 señalado que “se requiere que ese imputado capaz
de ser tal pueda intervenir efectivamente en el proceso con aptitud para defenderse
en forma válida. 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 psicobiológicas 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 jurídicos. Se trata de una absoluta incapacidad para obrar conforme lo re-
quiere la ley procesal”10.

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 carácter irreversible, debe concluirse que siempre se carecerá
de un presupuesto procesal para poder avanzar -a su respecto- con el trámite de
las actuaciones. Así, resulta innegable que la acción penal “no puede ser prose-
guida” contra un incapaz irrecuperable, es decir, contra alguien que no cuenta –
ni contará jamás-, con la capacidad suficiente para intervenir de un modo eficaz
durante el proceso penal.

Además, la propia naturaleza de una incapacidad mental incurable torna a
la excepción planteada de un carácter perentorio (es decir, no dilatorio), por lo
que la solución ineludible resultaría el sobreseimiento previsto en el art. 343 del
cPPn.

esta fue la decisión 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-
ción de falta de acción prevista en el art. 339 inc. 2 del ritual. Precisamente el
supuesto de que la acción 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 carácter pa-
trimonial. Con la declaración de que la formación 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, pág. 66.
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texto) (…) la acción penal no puede proseguirse al determinarse con basamento pro-
batorio contundente la inimputabilidad sobreviniente de carácter irreversible que con-
duce a que no pueda sostenerse el impulso indefinido de la persecución del Estado en
clara afectación de garantías constitucionales”11, correspondiendo en consecuencia
dictar el sobreseimiento del encausado, en los términos del art. 336 cPPn.

sin embargo, este mismo criterio adoptado en la jurisdicción federal de Mar
del Plata fue, luego, rectificado por la cámara Federal de casación Penal, cuando
se señaló que “…el caso en estudio guarda más relación con los supuestos de inim-
putabilidad, inculpabilidad o de excusa absolutoria, previstos en el art. 336, inc.
5to, que con un supuesto de extinción de la acción penal. En efecto, la incapacidad
mental sobreviniente no extingue de ningún modo la acción 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 solución 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 prevención especial o general) (…) De lo
expuesto es posible concluir que el temperamento adoptado por el a quo resulta per-
tinente, con la aclaración de que el sobreseimiento debe ser dictado en los términos
del art. 336 inc. 5 del código de rito”12.

V. Conclusión

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 jamás se recuperará.

lo cierto es que, más allá de las disquisiciones aquí realizadas, lo verdadera-
mente importante –además de intentar proteger del modo más integralmente po-
sible a un enfermo mental crónico- es evitar que meros formalismos se erijan en
un pretexto para convalidar permanentemente su innecesaria vinculación a un
proceso penal.

11 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 adoptó el tribunal oral en lo criminal nro. 6 de capital
Federal en ccc 2002/2010/to1/cnc1, rta. el 07/10/2015.
12 cFcP sala ii, reg. nro. 2168/20, rta. el 16/12/2020.
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las soluciones aquí propuestas no sólo 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 (garantía que jamás podría respe-
tarse mediante una suspensión indefinida que vincule procesalmente al imputado
hasta el día de su muerte), sino que también pretenden evitar un dispendio juris-
diccional innecesario.

en definitiva, repárese que en enfermo mental nunca recuperará la capacidad
suficiente para poder ser llevado a juicio, por lo que no puede esgrimirse ningún
argumento válido que amerite la continuación de su sometimiento al proceso,
pese a que se apele al eufemismo de “suspensión del trámite del proceso a su res-
pecto”. Pues resulta inentendible que una persona mentalmente incapaz de un
modo incurable no pueda ver resuelta definitivamente su situación procesal, y
que por ello se la obligue a permanecer supeditada al proceso, el cual jamás se
reanudará atento –precisamente- el carácter crónico de su dolencia.
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Personas privadas de libertad y telefonía celular: una prohibición irracional

Guillermo Todarello
Leandro Destefano*

“Lasciate ogni speranza, voi ch’entrate”
dAnte AligHieri, La Divina Comedia

(“infierno”, canto tercero, verso noveno) 

“No le está permitido al legislador obrar de modo de destruir 
lo mismo que ha querido amparar y sostener” 

JuAn BAutistA AlBerdi, Organización de la 
Confederación  Argentina” p.176 y art.20 de su Proyecto de constitución-

“…no sabía 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 más…”
-de la declaración indagatoria de un preso 

recapturado luego de la fuga del complejo Penitenciario 
Federal i de ezeiza, del 19 de agosto de 2013-

I. Introducción 

iniciaremos esta presentación por su conclusión: en nuestros días, en el estado
actual de cosas, las personas privadas de libertad deben tener acceso al uso de ce-
lulares en prisión para garantizar su derecho al mantenimiento de las relaciones

* Integrantes del Ministerio Público de la Defensa. Guillermo Todarello es Defensor Público Oficial Ad-
junto ante la Cámara Federal de Casación Penal y Leandro Destefano es Secretario Letrado de la De-
fensoría General de la Nación. Ambos son Cotitulares de la Comisión de Cárceles del mencionado
organismo.
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familiares y sociales, y no hay ningún motivo que justifique que no lo tengan.
ello, salvo la prohibición que al respecto establece la ley, que es inconstitucional.
seguidamente analizaremos las circunstancias fácticas, lógicas y de derecho que
justifican la afirmación 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 Mínimas de las naciones unidas para el tratamiento de los reclusos”
(reglas de nelson Mandela)1, consagran el derecho de las personas privadas de
libertad a “comunicarse periódicamente, bajo la debida vigilancia, con sus fami-
liares y amigos” (regla 58).

A su turno, los Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Per-
sonas Privadas de libertad en las Américas2 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 Protección de todas las
Personas sometidas a cualquier Forma de detención o Prisión3 establece que
toda persona detenida o presa tendrá 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)4, establecen que se alentará y facilitará por todos los medios razonables
1 el 17 de diciembre de 2015 la Asamblea general de las naciones unidas, mediante resolución
70/175, aprobó un documento revisado y actualizado de las reglas Mínimas para el tratamiento de
reclusos, que a su vez se había aprobado por el consejo económico 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 jerarquía que los tratados incorporados al bloque de cons-
titucionalidad federal, se han convertido, por vía del art. 18 de la constitución nacional, en el estándar
internacional respecto de personas privadas de libertad y configuran las pautas fundamentales a las
que debe adecuarse toda detención (Fallos, 328:1146). 
2 cidH, Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de libertad en
las Américas, aprobado por la cidH mediante resolución 1/08, en su 131º. período ordinario de se-
siones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008,
3 onu, conjunto de Principios para la Protección de todas las Personas sometidas a cualquier
Forma de detención o Prisión, adoptado por la Asamblea general de la onu en su resolución
43/173, del 9 de diciembre de 1988.
4 onu, reglas de las naciones unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de
la libertad para las mujeres delincuentes, aprobada y proclamada por la Asamblea general de las na-
ciones unidas en su resolución 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, está reconocido por los artículos 158 y siguientes de la ley 24660, de eje-
cución de la Pena Privativa de la libertad5.

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

los medios tecnológicos de comunicación han ampliado el espacio y agilizado el
tiempo en que se desarrollan los vínculos entre las personas, generando formas
novedosas de interacción social. las nuevas tecnologías modificaron los hábitos
y los modos de conocerse, de relacionarse y de interactuar. y en ello, ha cumplido
un rol fundamental el teléfono celular, porque su bajo costo comparativo lo hace
accesible a todos los estratos sociales, su sencilla utilización 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 atañe a nuestro país, no hay prácticamente 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 comunicación y como el elemento
multifunción por excelencia. esta constatación, que no requiere de mayor de-
mostración por ser un hecho notorio, se ve igualmente confirmada por datos pre-
cisos. según lo informa el instituto nacional de estadística y censos de la
república Argentina (indec)6, al último trimestre del año 2021, en nuestro país,
88 de cada 100 personas usaban teléfono celular. y ese porcentual, indica el or-
ganismo, se distribuye de modo casi uniforme en todo nuestro territorio7, sin que

2010. 
5 B.o. 16/07/1996.
6 instituto nacional de estadística y censos de la república Argentina. informes técnicos, Vol.6,
nro.89; ciencia y tecnología. Vol. 6, nº 1, Acceso y uso de tecnologías de la información y la comunica-
ción. EPH, cuarto trimestre de 2021; Publicado el 16/5/2022. Para el cuarto trimestre de 2021, es decir,
cerrando el año anterior, el indec incluyó el módulo de acceso y uso de tecnologías de la información
y la comunicación (MAutic) en la encuesta Permanente de Hogares (ePH). de ahí se pudieron ob-
tener cifras vinculadas al uso de la tecnología por parte de la población argentina mayor de 4 años,
que son las  que se traen aquí. consultado en: https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa
/mautic_05_22843d61c141.pdf. la misma fuente se utiliza en las demás notas que integran este pa-
rágrafo. 
7 un 85,8% lo usa en el noroeste, un 89% en el noreste, un 87,7% en cuyo, un 88,2% en la región pam-
peana, un 925 en la Patagonia, y un 88,1% en gBA
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existan diferencias sustanciales entre los distintos aglomerados urbanos8. del
mismo modo, lo usan prácticamente por igual todos los géneros9, y personas de
todas las edades (niños, adolescentes, jóvenes, adultos, y adultos mayores10). Asi-
mismo, abarca todos los niveles educativos, desde el colegio primario hasta la
universidad 11, y no excluye a las personas sin instrucción12. y lo utilizan también,
parejamente, las personas de todas las clases sociales13, pues aventaja por mucho
a los demás mecanismos de comunicación debido a los menores costos que
irroga14. 

incluso, el caso argentino se destaca respecto de los demás países de la región,
pues se ha constatado que nuestro país es uno de los que tiene mayor penetración
de la telefonía móvil, ya que hay más celulares que habitantes. en tal sentido, en
el año 2020, se calculó que hubo unas 120,2 líneas activas por cada cien personas,
es decir, más de una línea por persona en promedio (54,8 millones de líneas)15.   
8 Así, el que representaba el mayor porcentaje en el uso del teléfono móvil 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 utilización
de esta tecnología abarca, efectivamente, todas las regiones.
9 el indec simplifica entre hombres y mujeres, que lo usan, respectivamente en porcentajes del 87,9
y del  88,2%.
10 de 4 a 12 años; 62,8%; de 13 a 17 años: 91,2%; de 18 a 29 años: 97,2%, de 30 a 64 años: 96,2%,y de
65 años y más: 74,7%. en efecto, el teléfono móvil resulta ser la tecnología de uso más extendido para
la población 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 años y el 74,7% de la población de 65 años y más. A partir de los 18 años se utiliza más el te-
léfono móvil que la computadora e internet (sólo los niños, niñas y adolescentes de entre 4 y 12 y de
13 a 17 años constituyen los grupos en que la utilización de internet supera la de celular -y también
la de la computadora-. entre los 18 y los 29 años (97,2%), las personas hacen mayor uso del teléfono
celular que los demás grupos etarios; también se advierte un uso extendido entre los 30 y los 64 años
(96,2%). los mayores de 65 años son las personas que más tienen acceso al celular sin acceso a inter-
net, con una diferencia porcentual de 15,6 entre el acceso a ambas tecnologías.
11 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%.     
12 46,2%. 
13 no podría 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 población argentina por
debajo de la línea 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.
14 según el indec, mientras el celular es usado por el 88,1% de la población, sólo 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.    
15 cfr. informe de sociedad digital (isd) 2020-2021 para latinoamérica, presentado el 22 de marzo
de 2022, por la Fundación telefónica Movistar. Allí se indica que en Argentina, para las empresas de
telefonía móvil, “los ingresos no han parado de crecer en los últimos años. 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 dólares”. el creci-
miento de ingresos en 2020 se ha situado por debajo de la inflación de dicho año (38%). esa penetra-
ción de la telefonía celular ha ido acompañada de una disminución en la utilización de la telefonía
fija (en 2019, la telefonía fija experimentó la mayor caída de los últimos 9 años hasta situarse en una
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A esta altura de nuestro tiempo, entonces, el celular no es siquiera es un ar-
tefacto útil, sino que es indispensable. tenerlo es una necesidad sociocultural real,
y quien no lo posee, además de que pierde un mecanismo altamente eficaz para
la resolución de diversas tareas o actividades, se queda sin el método universal
más generalizado de vinculación no presencial con el prójimo. nunca antes un
aparato tecnológico había 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 excepción.  Porque esa realidad que acabamos de describir,
y que se impone universalmente, es frenada en un único lugar: las puertas de las
cárceles federales. Allí los celulares están prohibidos de modo permanente y para
todas las personas privadas de libertad, sin distinguir edad, género, estado de
salud, naturaleza del delito imputado, conformación del núcleo familiar (si tienen
o no hijos menores que viven fuera de la cárcel, por ejemplo), ni ninguna otra
particularidad o circunstancia.  

graves e indiscutibles debieran ser las razones para establecer semejante pro-
hibición. ya hemos adelantado que no las hay. intentaremos seguidamente dar
razón de esa afirmación. 

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

el artículo 160 de la ley 24660, modificado por la ley ley 27.37516, establece la
prohibición de que las personas privadas de libertad utilicen celulares en prisión,
y manda además colocar inhibidores de esos aparatos en los establecimientos pe-
nitenciarios federales. Agrega la norma que la violación de esa prohibición cons-
tituye una falta grave en los términos del art 85 de la ley de ejecución. y el
artículo 85, precisamente, establece como falta grave el hecho de “…poseer, ocultar,
facilitar o traficar elementos electrónicos…” (inc. c).

penetración de 17,3 accesos por cada 100 habitantes, y lo mismo en 2020, cuando se restó un punto
a la penetración del año 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 prohibición no existía 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 generalizó a partir de, al menos, unos diez años después, con lo
cual algo debió haber ocurrido en las prisiones federales desde ese momento -di-
gamos, 2006- hasta la sanción de la ley 27.375, en el año 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 exposición de motivos de las normas constituye un valioso criterio
interpretativo acerca de la intención de sus autores17. 

de los antecedentes normativos de la ley 27.375 surge que la prohibición se
funda en que el uso de celulares en prisión afecta la seguridad pública, pues “mu-
chos delitos se cometen en las cárceles utilizando estos aparatos”, sosteniéndose,
asimismo, que la decisión de impedirlos no afectaría el derecho a la comunicación
de las personas privadas de libertad, porque tienen acceso a las visitas y a las líneas
telefónicas fijas18.

es decir, que el legislador consideró 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 establecería una prohibición de orden gene-
ral) los usarán para cometer delitos19. la prohibición, así, es absoluta y
17 g.307.XXiV. “gil de giménez colodrero, dolores y otros c/ estado nacional (Ministerio de edu-
cación y Justicia) s/ daños y perjuicios”, sentencia del 5 de agosto de 1993.
18 diputado Brügge. diario de sesiones de la cámara de diputados. 21ª reunión – 20ª sesión
ordinAriA (esPeciAl) 23 de noviembre de 2016. Período 134º. PÁginAs 55, 68 y 154. y
también: 12ª reunión – 7ª sesión ordinAriA (esPeciAl), 5 de julio de 2017. Período 135º.
PÁginA 34. en la cámara de senadores la cuestión fue menos debatida, y quien abordó el tema fue
la congresista elías de Pérez, que no discute la pertinencia de la prohibición, limitándose a señalar
que la inhibición de la señal telefónica móvil no debe abarcar la totalidad del establecimiento peni-
tenciario, sino sólo los pabellones y módulos, de modo de que también haya lugares dentro de ellos
donde, con el suficiente control, los celulares puedan utilizarse (conf. “in re”, exposición de la senadora
elías de Pérez, diario de sesiones de la cámara de senadores de la nación, 5ª reunión, 3ª sesión espe-
cial, 26 de abril de 2017). esta postura de la senadora elías de Pérez llevó a la suprema corte de la
Provincia de salta (autos “Acción de Habeas Corpus correctivo colectiva interpuesta por Mario Alberto
Juliano, en su carácter de Director Ejecutivo de la Asociación de Pensamiento Penal”. cJs- 41178/ 21,
fallo del 27/4/22). a entender que la instalación de los inhibidores sólo en pabellones denotaba que
no quería prohibirse su uso en general por parte de las personas privadas de libertad, a partir de lo
cual afirmó que la interpretación literal del art. 160 de la ley 24660 resultaba impertinente, debiendo
recurrirse a una armónica con las demás 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 prohibición tan precisa no es posible apartarse de la letra de la norma, y que la única vía de sor-
tear el obstáculo es mediante su declaración de inconstitucionalidad, que es lo que el citado tribunal
debió haber hecho para sostener su decisión.  
19 entre estos, se suelen mencionar como delitos perpetrados por vía telefónica hacia el exterior los
secuestros virtuales, constitutivos de extorsión o de estafa (según cómo se los tipifique), la extorsión
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permanente, sin distinguir personas, ni situaciones, ni oportunidades. toda co-
municación por celular, de toda persona privada de libertad, está prohibida. 

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

V. La situación en las cárceles 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 obligatorio20, que provocó en el ámbito carcelario federal y en
el de todas las provincias la interrupción de las visitas de familiares a las personas
privadas de libertad, como así también la suspensión de sus salidas transitorias y
extraordinarias. Ante ello, en quince provincias se habilitó el uso de celulares para
establecimientos penitenciarios locales, por decisión judicial o administrativa. 
Así, según informa el comité nacional para la Prevención de la tortura21 por re-
soluciones judiciales se autorizó el uso del celular en chubut, Mendoza, tucumán,
entre ríos, san Juan, y salta. y por vía 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 comisarías y alcaidías), For-
mosa, santiago del estero, chaco y la rioja. en la Pampa, donde no hay servicio
penitenciario provincial, fue autorizado por el Jefe de Policía de la provincia. en
neuquén, en las unidades del área de la capital, el servicio Penitenciario Provin-
cial los había 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 cárceles
del interior continuaron por decisión judicial. en río negro ya estaban autoriza-

a familiares de otros detenidos para que entreguen bienes de naturaleza patrimonial, a otros presos o
a sus familias, la instigación a terceros a cometer delitos fuera de la cárcel, 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 organización de fugas o motines. 
20 dnu 297/20 (Bo 34334, del 20/3/2020).
21 comité nacional para la Prevención de la tortura. Impacto del COVID-19 en lugares de encierro de
la República 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 año 2019, es decir, desde antes de la pandemia. y no se habilitó en
córdoba, 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
(más de 51.000 a diciembre de 2022). en sus unidades penitenciarias se encon-
traba prohibido el uso de teléfonos móviles, y al suspenderse las visitas con motivo
de la pandemia recrudeció el problema del insuficiente y mal servicio de comu-
nicación mediante los teléfonos fijos. Fue así que la defensa oficial ante el tribunal
de casación Penal provincial interpuso un hábeas corpus colectivo para que se
habilitara la telefonía 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 situación de excepción y la consecuente vigencia del ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio22. 

la pandemia pasó, el aislamiento social también, pero los celulares continúan
en las cárceles de la Provincia de Buenos Aires. la autorización de esa perma-
nencia no está en ningún texto legal ni en ninguna resolución judicial, pero sus
motivos pueden inferirse fácilmente: en un sistema carcelario colapsado como el
de esa provincia, con una alarmante sobrepoblación del 115%23, los servicios que
se brindan a los internos son escasos y deficientes (telefonía fija, entre ellos), con
lo cual, una vez que las personas privadas de libertad lograron la comunicación
con sus familiares por esta vía, quitársela podría generar una situación de grave
conflicto. 

Pero más allá de eso, necesariamente tiene que haber jugado un papel pre-
ponderante en la decisión de mantener los celulares la verificación de que no se
han utilizado para delinquir. de otro modo, por más oposición que las personas
privadas de libertad, los organismos de control y las defensas hubieran planteado,
se los habrían quitado.

A mayor abundamiento, la comisión de cárceles de la defensoría general
de la nación consultó a la Procuración general de la suprema corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires24 si existe un registro de denuncias o de procesos
llevados por delitos cometidos con celulares en prisión, y la respuesta fue negativa.
22 tribunal de casación Penal de la provincia de Buenos Aires, sala ii. detenidos alojados en la uP
n° 9 de la Plata  s/ Habeas corpus colectivo”
23 cfr. comisión 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
24 titular del Ministerio Público 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 estadística.

la misma situación de permanencia sin riesgos de la telefonía celular se re-
plica en otras diez provincias: santa cruz, chaco, la Pampa, río negro, entre
ríos, san Juan, Mendoza, chubut, corrientes y neuquén, en otra demostración
empírica de que esta modalidad de comunicación no supone un peligro general.
Acaso surgiría la pregunta de por qué en las otras seis provincias donde se la había
habilitado se la dejó sin efecto. Pero la respuesta hay que buscarla más en la cir-
cunstancia de que cesó el motivo de excepción que se había invocado para dis-
ponerla que en otras razones. 

en conclusión, 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 comisión de delitos mediante su
utilización. 

A la misma conclusión se arriba respecto de los destacamentos de las fuerzas
de seguridad que reciben a personas privadas de libertad (Prefectura naval Ar-
gentina, gendarmería nacional, Policía de seguridad Aeroportuaria, Policía Fe-
deral). estos establecimientos tienen lugares de detención transitoria, esto es,
celdas o calabozos destinados a alojar personas hasta que sean llevadas ante el
juez, lo que normalmente, según establecen las normas procesales, debe ocurrir
en un lapso de tiempo exiguo (24 a 48 horas) desde que las reciben. Pero la so-
brepoblación carcelaria ha determinado que gran cantidad de estas dependencias
se hayan vuelto de alojamiento permanente, por meses e incluso años, a la manera
de una cárcel. Ahora, muchas de ellas (si no todas), debido a su destino natural
de lugares transitorios, carecen de telefonía fija para las personas privadas de li-
bertad. entonces, a fin de permitirles las comunicaciones con el exterior, habili-
taron el uso de teléfonos celulares25. y tampoco en estos ámbitos de jurisdicción
federal se han reportado delitos mediante los móviles, a pesar de que, incluso, en
muchos casos la práctica consiste en que los aparatos son entregados a las perso-
nas detenidas por la mañana y retirados a última hora, dejándose que entre ellas
administren su uso.

25 Podemos citar como ejemplo la superintendencia de investigaciones Federales (denominada co-
loquialmente “Madariaga”) y el cuerpo de Policía Montada (“cavia”), que son dependencias de la
Policía Federal ubicadas en la ciudad Autónoma de Buenos Aires. también las alcaidías y comisarías
de esa misma ciudad, o los destacamentos de gendarmería y Prefectura del interior de país.
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VI. Los celulares en las cárceles federales están prohibidos…salvo que sean ilegales

el uso de celulares en el ámbito federal está vedado por la reglamentación 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 facilitaría el acceso a
distintos tipos información que podría ser utilizada en forma indebida26. 

no obstante esa prohibición, y la legal del artículo 160 de la ley 24660, nadie
desconoce que los celulares circulan en gran cantidad en los penales federales,
donde entran gracias al tráfico ilegal. 

Aunque la presencia de los aparatos allí es un hecho notorio para quienes
trabajamos en este ámbito (organismos de control, jueces, fiscales, defensores,
fuerzas de seguridad), existe un dato fehaciente y objetivo acerca de ello, y tiene
que ver con los móviles secuestrados por el servicio penitenciario en los proce-
dimientos de requisa. Al respecto, la comisión de cárceles de la defensoría ge-
neral de la nación requirió de la división comunicaciones del departamento de
informática y comunicaciones del servicio Penitenciario Federal, que es el or-
ganismo donde se envían los celulares secuestrados, que informara cuántos reci-
bió durante 2022, y la respuesta fue que al 28 de diciembre de dicho año le fueron
enviados 2161 celulares, lo que arroja un promedio de 180 secuestrados al mes27.    

obviamente, estos datos son sólo 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 están en gran número, lo que
en parte se demuestra con la información que traemos aquí, provista por la misma
autoridad penitenciaria. 

26 Boletín Público normativo 638 del sPF. Actualización del reglamento de comunicaciones de los
internos y nómina 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
27 de forma complementaria, se solicitó, a título de muestreo, que ocho penales federales del país (se
consultaron los cuatro del AMBA, más otros repartidos en el interior, procurando abarcar las distintas
zonas del territorio), informaran sobre la cantidad de celulares que habían secuestrado durante los
últimos 12 meses (de noviembre de 2021 a noviembre de 2022, según 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 (informó de enero a noviembre de 2022); cPF ii: 59 (informó 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 cárceles
federales ya hay una gran cantidad de celulares en circulación. 

y esa constatación nos lleva a otra: cuando se afirma que se prohíbe su uso
en prisión para garantizar la seguridad pública mediante la evitación de ilícitos,
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 dinámica diaria de los penales federales. 

de ahí, forzosamente, se deduce también otra cosa: tiene que ser falsa la afir-
mación de que la presencia de celulares favorece la inseguridad del penal o la co-
misión de delitos, pues los móviles ya están, y no hay registro de una particular
delincuencia carcelaria mediante su uso. y ello sin contar que la existencia de los
aparatos en prisión de modo oculto debería favorecer la criminalidad, pues la
clandestinidad de su tenencia imposibilitaría o dificultaría la identificación de los
autores de los hechos ilícitos.

y un último dato que ratifica lo anterior: juntamente con la información
acerca de la cantidad de celulares secuestrados, se requirió también a las autori-
dades de los penales (al igual que se lo había hecho con el Procurador de la Pro-
vincia de Buenos Aires) que hicieran saber si contaban con información o
registros atinentes a delitos cometidos con celulares desde la cárcel, y en ningún
caso los hay. eso, otra vez, constituye un fuerte indicio en el sentido de que no
concurre el presupuesto que sostiene la prohibición.   

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 conclusión
de que, existiendo numerosas jurisdicciones locales y federales donde los celulares
están permitidos (en cárceles, comisarías, y dependencias de las fuerzas de segu-
ridad), y habiendo comprobado que en las prisiones federales los móviles están
indudablemente presentes aunque estén prohibidos, la afirmación de que se los
usa para cometer delitos, con el carácter general que la ley presupone para dar
sustento a la prohibición, 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 permisión, conforme
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al principio de legalidad constitucional establecido en el art. 19 de la carta Magna,
que reza que nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo
que ella no prohíbe28.  

desde esa perspectiva constitucional, la prohibición de una conducta debe
estar justificada racionalmente para ser impuesta a los habitantes, lo cual implica
que debe sustentarse en una situación real que haya generado la necesidad de dic-
tar una ley que impida realizarla. 

Por eso la corte suprema dice que, además de que los fines de la norma deben
corresponderse con intereses que el estado debe tutelar, también hay que analizar
sus “causas determinantes”29, esto es, los hechos que le sirven de antecedente, las
circunstancias que las originan, la realidad objetiva a la que el legislador presta
atención, y la disposición por parte de éste de mantener o modificar esa realidad
hacia determinados fines, mediante el dictado de la ley 30.

y de modo contundente reafirmó que la constatación de esos antecedentes o
causa fundante de la prohibición debe ser cierta, no conjetural. un caso paradig-
mático da prueba de esa exigencia: hace ya casi tres décadas (27 años, para ser
precisos), la corte analizó en el fallo “dessy”31 si la autoridad penitenciaria federal
podía leer, y en su caso censurar, el contenido de la correspondencia personal de
las personas privadas de libertad, que ellas debían entregar en sobre abierto para
que pudiera ser controlada antes de salir de la cárcel. el servicio Penitenciario
Federal lo hacía con base en la ley32, y so pretexto de asegurar el principio de rein-
serción social y la seguridad de los penales. 

en ese fallo, los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, en su voto concurrente -
que podríamos traer para nuestro caso, letra por letra-, dijeron que si bien está
fuera de discusión que una fuga, la dirección de organizaciones criminales y otras
actividades tendientes a la comisión de delitos, puedan planearse mediante la co-
rrespondencia (ahora, mediante celulares), no puede ser a partir de “simples pro-
babilidades” que se siga una limitación tan amplia y generalizada a los derechos
de la persona privada de libertad. y agregaron, a propósito de lo que venimos di-

28 BidArt cAMPos, germán J. Manual de la Constitución reformada. Buenos Aires, ediar, 1998,
tomo i, segunda reimpresión, p.514.
29 Fallos 318:1894, “dessy, gustavo gastón s. Habeas corpus”, del 19/10/1995 (que citaremos recu-
rrentemente a partir de aquí), consid.17, con remisión a Fallos 200:450; 247:121.
30 Fallos 200:450; 247:121.
31 Fallos 318:1894, citado.
32 lo habilitaba la ley Penitenciaria nacional (decreto-ley 412/58) y la reglamentación penitenciaria
(Boletín Público normativo nro. 1266).
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ciendo, que el examen del conflicto entre el cercenamiento del derecho constitu-
cional en juego y los propósitos 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 hipótesis, sino realidades…”33. 

esa demostración aquí no ha existido, pues la razón del dictado de la prohi-
bición, 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 información recabada así lo demuestran, y, más
allá de ellas, no parece haber ningún estudio de campo, ni dictamen de comisión
del Poder legislativo, ni recopilación de antecedentes criminales o estadísticos
de algún organismo, que permitieran sostener lo contrario.

de ahí que la prohibición resulta irracional desde el punto de vista constitu-
cional, por carecer de motivo que la sostenga, en tanto su justificación 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 artículo 160 de la ley 24660, y que fueron lúcida-
mente relevadas en un trabajo de Juliano sobre el tema34: si se quiere evitar que la
persona privada de libertad delinca mediante celulares en prisión, también de-
bería prohibirse el uso de teléfonos fijos, que están habilitados allí, pues no se ex-
plica la razón por la cual el riesgo está en la telefonía móvil 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 prisión, más deben de cometerse en el mundo libre (por la sencilla
razón -agregamos nosotros- de que hay más personas libres que presas y, por
tanto, más celulares fuera que dentro de la cárcel), pero entonces ¿por qué no se
prohíbe su uso a todos los habitantes?  

33 “dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano en Fallos, consid.15 (resaltado pro-
pio).
34 JuliAno, Mario. ¿Debe habilitarse el uso de telefonía celular a la población 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 prohibición, y cier-
tamente no podrían ser respondidas por quienes la sostienen. la tercera (el ra-
zonamiento de que el peligro es mayor en el medio libre porque hay más cantidad
de celulares que en la prisión), seguramente sí nos sería respondida, pero recu-
rriendo a una muy particular (por llamarla de algún modo) concepción sobre la
persona privada de libertad, que es la misma que tácitamente sostiene el legislador
para justificar la prohibición.

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 específica y válidamente se les hayan restrin-
gido35, que su ingreso a una cárcel no las despoja de la protección de las leyes y,
en primer lugar, de la constitución36,   y que además deben ser tratadas con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano37, de la que no pueden ser
privadas aunque su conducta haya sido reprobada y se encuentren cumpliendo
una pena privativa de libertad38. 

Ahora bien, a contramano de todo eso, el artículo 160 de la ley 24660, al pro-
hibir los celulares para todas las personas, sólo puede partir de una idea en la cual
el preso o la presa es un ser malo, incorregible e incontrolable, que aprovechará
cualquier ventaja que se le proporcione para seguir delinquiendo, pues esa es su na-
turaleza39, o, precisamente, por poseer esa naturaleza, no podrá evitar delinquir
si tiene un celular. Únicamente bajo esa ontología tan peculiar puede concebirse
una prohibición absoluta, sin salvedades, que presume que el vínculo entre una
persona privada de la libertad y un teléfono móvil terminará inevitablemente en
un delito. 

se parte así de una imagen estereotipada de la persona en situación de prisión,
a la manera de un ente animalizado, poco menos que irracional, que si tiene un
celular no podrá detenerse en la carrera delictiva. y ello, en los términos de la
norma, aplica tanto a quien efectivamente puede organizar un crimen desde la
prisión (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 sólo querría usar
el aparato para hablar con su hijo. 

35 Fallos 327:388; 334:1216.
36 “dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, consid.9.
37 Art. 5 dudH, 5.2 cAdH; y art. 7 PidcP.
38 Fallos 313:1262, disidencia del juez Fayt.
39 JuliAno, obr.cit.
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Bien ha dicho la corte suprema que “cuando es alto el número de reprobados,
no es ya cuestión de preguntarse por los destinatarios del sistema, sino por el propio
sentido de éste”40.

la identificación automática entre la persona privada de libertad y la persona
delincuente, hija de un positivismo criminológico hace tiempo abandonado por
la ciencia, es la que preside la ley 27.375 en esta cuestión. esta idea es falsa de
toda falsedad, y demuestra también por sí misma la irracionalidad de la norma. 

en conclusión, al comprobar que el supuesto de hecho que alentó la prohibi-
ción no es real, porque no se comenten delitos con celulares en la cárcel de modo
generalizado, ni la persona privada de libertad es un ser cuya tendencia natural
sea delinquir si lo posee, tenemos una primera y esencial violación constitucional,
al artículo 1° de la carta Magna. Éste, al establecer el principio republicano, im-
pone con ello la racionalidad a todos los actos de gobierno de la república41, entre
ellos de las decisiones legislativas. en el caso esa premisa no se cumple, pues los
presupuestos que tomó en cuenta el legislador para justificar la prohibición 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 artículo 28 de la constitución nacional. enten-
dido en su vertiente de adecuación 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 artículo de la carta
Magna42. 

enseña Bidart campos que la razonabilidad impone que el “medio” escogido
para alcanzar un “fin” guarde proporción y aptitud suficientes con ese fin, esto es,
que haya razón valedera para fundar tal o cual acto de poder43. la corte suprema,
coincidentemente, ha dicho que las leyes resultan irrazonables cuando los medios
que arbitran no se adecuan a los fines cuya realización procuran44. Por eso, se sos-

40 “dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, consid.24.
41 Fallos: 328:566, consid.10, Voto de los jueces zaffaroni y Maqueda.
42 ibidem, mismo considerando.
43 BidArt cAMPos, obr.cit., p.516/7.
44 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
práctica consistente en pedir razones que justifiquen las normas jurídicas del sis-
tema45.

el control de razonabilidad de la norma del artículo 160 de la ley 24.660 par-
tiría de esta fórmula: para garantizar la seguridad pública y la de los penales (fin),
dado que el uso de celulares en prisión 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 prisión
se usan para delinquir de modo generalizado, no hay en la norma una adecuación
de medios a fines, pues no se logrará más o mejor seguridad mediante la prohibi-
ción de un hecho que no la pone en riesgo. 

lo expuesto bastaría para considerar violentado el principio en tratamiento,
pero podemos decir más. 

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 limitación de la segunda -sabemos
que a mayor control, menos derechos, y viceversa-. Ante ello, la corte suprema
ha reclamado discreción y prudencia cuando se trata es de garantizar la seguridad
como interés estatal, pues en un estado de derecho la sola invocación de “razones
de seguridad”, sin un criterio objetivo que la motive, no puede justificar nunca la
privación del goce de los derechos constitucionales46. 

y particularmente en lo que atañe a la vigencia del principio de razonabilidad
puesto en relación con la situación de las personas privadas de libertad, indicó
que las restricciones a sus derechos establecidas con base en la preservación del
orden y la disciplina de las cárceles y en la prevención 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 evitar47. 

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 obró en base a un criterio ob-
jetivo que justificara la prohibición ni ella ha sido fruto del estudio y de la cautela,

45 cfr. PedernerA Allende, Matías. “El principio constitucional de razonabilidad: entre las razones
justificatorias y la relevancia del derecho”, consultado en https://oaji.net/articles/2017/3865-
1516465242.pdf.
46 Fallos 306:126.
47 “dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, condid.16. 

170 Guillermo Todarello | Leandro Destefano

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública 155-181



sino, antes bien, es hija de una presunción no comprobada sobre una particular
modalidad delictiva que no es tal. y para colmo de males, tampoco ha actuado
con discreción ni prudencia a la hora de establecerla, pues la impuso a todas las
personas detenidas, de modo irrestricto. 

en definitiva, lo que ha ocurrido aquí es lo que la corte ha dicho que debe
evitarse: hay un exceso normativo que vulnera derechos sin razón que lo justifi-
que, pues no hay un nexo racional entre la disposición prohibitiva y los fines de
garantizar la seguridad, en tanto la prohibición de contar con celulares en prisión
carece de vinculación razonable con el propósito de asegurar dicho interés del
estado. 

IX. El principio de reinserción social, y la ley contradictoria

la pena se justifica sólo por el propósito de reinsertar socialmente al individuo,
siendo ese el único objetivo válido de la privación de la libertad en nuestro dere-
cho positivo48.  conforme a la reciente interpretación dada por la corte intera-
mericana de derechos Humanos en su opinión consultiva oc-29/2249,  el
principio de reinserción social exige que el sistema penitenciario no deba dete-
riorar a la persona más allá del efecto inevitable de la situación de prisión, el cual,
además, debe tratar de ser minimizado en la mayor medida de lo posible. 

y en lo que nos interesa aquí, en esa opinión consultiva ha dicho el tribunal
regional, con base en el caso López c. Argentina50, que el principio de reinserción
exige, entre otras cosas, que el estado garantice a las personas privadas de libertad
el máximo contacto posible con su familia, con sus representantes y con el mundo
exterior, ya que ello es fundamental para su rehabilitación social.

48 cfr. art. 5.6 de la convención Americana sobre derechos Humanos; art.10.3 del Pacto internacional
de derechos civiles y Políticos.
49 corte interamericana de derechos Humanos, oc-29/22.  Allí indica que cuando los arts. 5.6 de la
cAdH y 10.3 del PidcyP establecen el principio de reinserción, indicando que el régimen peniten-
ciario consiste en un tratamiento cuya finalidad esencial será la reforma y la readaptación 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 demás personas, de modo tal que
puedan reinsertarse en la sociedad, conforme a los principios de la convivencia pacífica y con respeto
a la ley. consultado en https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf.
50 corte interamericana de derechos Humanos, caso “lópez 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 reinserción es la comunicación
de la persona privada de la libertad con el medio libre es cuestión que también
viene desde antaño siendo afirmada por nuestra corte suprema. Así, 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 adaptación, puesto que
el destino de éste radica precisamente en el retorno del sancionado al exterior”51.

y agregó allí mismo que el derecho de los presos a mantener comunicación
el exterior contribuye más que retarda los fines de la rehabilitación, ya que los es-
casos vínculos que los detenidos retienen con su comunidades o familias son
esenciales para el éxito en su posterior retorno al mundo exterior52.

conforme a los lineamientos dados por la corte interamericana y por nuestra
corte suprema, entonces, el aseguramiento de la comunicación con el exterior
de la persona privada de libertad no es no sólo 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 reinserción social asignado por la cons-
titución 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 comunicación sin razón ne-
cesaria aleja a la persona privada de libertad de sus vínculos familiares y sociales,
y así impide o dificulta la realización de uno de los pilares en que se asienta el
principio de reinserción. 

la corte suprema reparó en ello (fallo dessy, nuevamente), indicando que “...cen-
surar y obstaculizar la comunicación del recluso con el exterior es un modo de distanciarlo
del medio social al que deberá reintegrarse tras el cumplimiento de la pena...”. y agregó
que el carácter permanente y no individualizado de una restricción legal a las comu-
nicaciones, su inocultable generalidad (en aquel caso, la apertura y censura de la co-
rrespondencia de todas las personas privadas de libertad; aquí, las comunicaciones por
celular de todas 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 reinserción social, sino que, al contrario, favorece la marginación53.  
51 “dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggianio, consid. 13.  
52 ibidem.
53 ibidem.  
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Hemos comprobado que el artículo 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 contradicción vuelve inconstitucional a la prohibición, ahora por contradic-
toria con el principio de reinserción social al que debe propender. 

X. El interés superior del niño y la protección integral de la familia, principio y garantía cons-
titucionales dejados de lado por la ley inferior

lo dicho en el parágrafo anterior nos lleva casi naturalmente a la consideración
de otros derechos y garantías también vulnerados por efecto de la separación o
alejamiento de la persona privada de libertad del mundo exterior, que son, en
muchos casos, el interés superior del niño, establecido en la convención sobre
los derechos del niño54, y la protección integral de la familia, consagrada en el
artículo 14 bis de la carta Magna. 

el art. 3.1 de la convención sobre los derechos del niño establece que en
toda decisión estatal emanada de los poderes administrativo, legislativo y judicial
que pueda producir efectos sobre los menores se deberá contemplar primordial-
mente el interés superior de éstos55.             

sobre la importancia del principio del interés superior del niño, la corte in-
teramericana de derechos Humanos ha indicado que “...toda decisión estatal, so-
cial o familiar que involucre alguna limitación al ejercicio de cualquier derecho,
debe tomar en cuenta el interés superior del niño y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia ...”56.

y la corte suprema de Justicia, en el mismo sentido, estableció que el interés
superior del niño constituye una pauta de decisión ante un conflicto de intereses,
proporcionando un parámetro objetivo que permite resolver los problemas de
los menores, en el sentido de que la resolución que se tome habrá de definirse por

54 “convención sobre los derechos del niño”, Adoptada por la Asamblea general de las naciones
unidas el 20/11/1989.
55 A nivel interno, la ley 26.061, que establece directivas en resguardo del niño y de la unidad familiar,
entre otras, consagra el derecho del menor a mantener “en forma regular y permanente el vínculo per-
sonal y directo con sus padres” (art.11).
56 corte interamericana de derechos Humanos, oc- 17-02, Condición Jurídica y Derechos Humanos
del Niño, 28/8/2002.
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lo que resulte de mayor beneficio para ellos57, agregando que la salvaguarda de
ese interés superior condiciona las decisiones que se adopten58.

de lo anterior se deduce que los principios contenidos en la convención
sobre los derechos del niño son obligatorios para las autoridades, y que lo que
se decida en cualquier ámbito cuyos efectos pueden tener incidencia en el interés
de los niños -incluido el legislativo, obviamente-, debe estar a lo que más conviene
a ellos.

de haberse respectado este principio constitucional, la prohibición debió
haber hecho salvedad, al menos, de la situación de mujeres y hombres privados
de la libertad que tienen hijos menores de 18 años59 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 prohibición ni siquiera se ha reparado en ellos.  

A su turno, la corte interamericana de derechos Humanos, en su opinión
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 favorecer, de la manera más amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo fami-
liar60.

en el fallo “lópez vs. Argentina”61, la corte interamericana reafirmó que la
familia tiene derecho a la protección 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 núcleo familiar. 

Ahora bien, las consecuencias inevitables de la privación 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 vías de comunicación. Así, en las cárceles federales, primero
con la correspondencia, luego con la telefonía fija instalada en los pabellones, y
en los últimos años, en algunos casos, mediante el sistema de videoconferencias.

57 csJn, 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, “Fernández, Ana María
s. rec. de casación. 10/1/12”, voto de la dra. ledesma.
59 Para la convención de los derechos del niño, niño es toda persona menor de 18 años (art.1)
60 corte interamericana de derechos Humanos, opinión consultiva 17/02, p. 66.
61 corte interamericana de derechos Humanos, casos “López y otros vs. Argentina”, citado, p. 98.
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Pero con los celulares, inopinadamente, eso no pasó, 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 núcleo familiar, y, como reflejo de
ello, de evitar injerencias arbitrarias en la familia, lo que ocurre cuando, como
aquí, se coarta el vínculo sin razón valedera. 

¿en qué favorece el fortalecimiento del núcleo familiar la posibilidad de que
una persona privada de libertad posea un teléfono móvil? en cosas tan sencillas
como cotidianas, que nosotros cumplimos en persona, pero que ellas por su falta
de libertad no pueden hacer. 

sin intención de ahondar en la manera en que se desenvuelven los vínculos
afectivos entre los seres humanos, por conocidos, y también para evitar la refe-
rencia a emociones lacrimosas, por innecesario (demasiado drama es la cárcel),
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 mínima intimidad, y, acaso, de ver su
cara en una pequeña pantalla; a un hijo o a una hija, de dar sosiego a una madre
preocupada haciéndole saber que se está  bien, en un ámbito hostil como la cárcel;
de demostrar el afecto a la pareja; de conversar con un amigo; de estar al corriente
de lo que está 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 mórbido y de la falta de esperanzas producidas por la vida
y el aislamiento de la prisión62. en síntesis, se trata de tener más cerca a la familia
y a los allegados, y así 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 espontáneos
y naturales, pero necesarios, que podemos cumplir personalmente o por cualquier
medio de comunicación. Quien está en detención no puede hacerlo en persona,
por su situación de encarcelamiento. claramente, la posesión de un celular podría
disminuir la dureza que eso implica. entonces ¿por qué no cuenta con esa posi-
bilidad?  Porque la ley lo prohíbe.

se nos podría oponer que los contactos de que hablamos pueden establecerse
por medio de un teléfono fijo (así lo dijo el legislador, y más de una vez la justicia,
a la hora de decidir en contra de la admisión de celulares en prisión63). Pero ade-

62 “dessy”, citado. consid. 10 del voto de la mayoría.
63 entre otros, cámara Federal de Apelaciones de la Plata, sala ii, FlP 10067/2020/cA1, fallo del
5/5/2020, ratificando la decisión del Juzgado en lo criminal y correccional Federal n° 1 de lomas
de zamora, secretaría de Asuntos Penitenciarios, del 7 de abril de 2020.

Personas privadas de libertad y telefonía celular: una prohibición irracional                                              175

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública



más de que eso sería como reclamarnos que no usáramos una computadora para
redactar este texto porque existen las máquinas de escribir, hay otra cuestión no
menor: el acceso a las líneas fijas de las cárceles 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 climáticas, y los analó-
gicos fallan por el mantenimiento deficiente y las instalaciones precarias); desde
el interior de la cárcel las personas privadas de libertad deben llamar con tarjetas
prepagas, que no se consiguen fácilmente; 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 línea 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 cárceles federales hay pabellones de hasta 50 personas, que cuentan
sólo con dos o tres teléfonos para hablar, cada una de ellas, con su familia, su defensa,
eventualmente su consulado, las oficinas públicas, etc.?64 y luego, no existe un mí-
nimo de privacidad o de tranquilidad, porque las líneas están ubicadas como teléfo-
nos públicos en el medio de los pabellones, rodeadas de gente y de gritos. en mayor
o menor medida, es así en todos o casi todos los penales federales.

es posible que estas realidades, como tantas de la prisión, no sean conocidas
por el legislador o por aquellos jueces que han rechazado pedidos de habilitación
de celulares con el argumento de que el vínculo familiar no se encuentra afectado
porque existe la telefonía fija. Pero esa ignorancia no los excusa, sino que refuerza
su responsabilidad, porque si desconocen el ámbito donde ha de regir la ley que
dictan o aplican, no debieran avanzar tan livianamente imponiendo restricciones
a los derechos de las personas cuyas consecuencias ignoran. 

Por lo demás, recordemos que los estados tienen la obligación de adoptar las
medidas más convenientes para facilitar el contacto entre las personas privadas
de libertad y sus familiares65, con lo cual la objeción anterior tampoco sería útil,
pues ciertamente la tenencia de móviles facilitaría el vínculo familiar, y, como
vemos, ello ya genera el deber estatal. 
64 estas situaciones son proclives a la conflictividad y los entredichos, que luego suelen atribuirse al
carácter inestable de las personas privadas de libertad. Más valdría pensar qué actitud tomaríamos
quienes estamos en el medio libre, si necesitáramos establecer una comunicación en estas condiciones,
que en la cárcel son moneda corriente..
65 corte interamericana de derechos Humanos caso “Norín Catrimán y otros (Dirigentes, Miembros
y Activista del Pueblo Indígena Mapuche) Vs. Chile”, p. 407.
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en suma, la protección integral de la familia y del interés superior del niño
pueden ser mejor asegurados con un pequeño aparato insignificante que no causa
daño, y que permite, al menos -pero nada menos-, que la persona privada de li-
bertad tenga más cerca a quien no puede tener al lado. 

otra vez, la prohibición que nos convoca es inconstitucional, ahora porque
vulnera la protección integral de la familia y el interés superior del niño. 

XI. Otros principios constitucionales violentados

en los párrafos anteriores se han desarrollado las afectaciones constitucionales
más burdas que se producen mediante la prohibición del art.160 de la ley 24660,
de modo de demostrar la falta de lógica de la norma. Pero no agotan, por cierto,
todas las posibles vulneraciones de derechos y garantías constitucionales que pro-
voca. Por lo pronto, una disposición como la analizada violenta el principio de
trascendencia mínima de la pena66, que impone evitar que la sanción penal im-
puesta a una persona afecte a terceros, y que, al decir de la corte interamericana,
busca justamente que los efectos de la privación de la libertad no trasciendan de
la persona del condenado más allá de lo indispensable…”67. Aquí, ciertamente, se
niegan los derechos de terceros inocentes (familiares, allegados) sin que ello re-
sulte necesario, dada la irracionalidad de la prohibición. 

Por otro lado, la presente cuestión también involucra un principio básico
pero fundamental, que es el del trato digno que se debe a las personas privadas
de libertad68, que acarrea la consecuente prohibición 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). 

66 Artículo 5.3 de la convención Americana sobre derechos Humanos.
67 corte interamericana de derechos Humanos. caso lópez y otros Vs. Argentina, citado, p.93.
68 convención Americana sobre derechos Humanos, art. 5, inc. 2; en términos análogos, art.7 del
Pacto internacional de derechos civiles y Políticos. en igual sentido, la regla 1 de las reglas Mandela,
que establece que “todos los reclusos serán tratados con el respeto que merecen su dignidad y valor in-
trínsecos en cuanto seres humanos. Ningún recluso será sometido a tortura ni a otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes…”.
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XII. Una aclaración 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 cuestión, porque la propuesta, aunque justa,
puede traer más problemas que soluciones. es que si se considera al celular como
un medio para obtener prueba de los actos ilícitos del personal penitenciario, en-
traremos en un terreno que fomentará una mayor reticencia que la que ya existe,
y posiblemente, enseguida, dará 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 así empezaremos otra vez con las falacias, desandando el camino
que hay que transitar. lo dicho sin contar que la persona detenida está 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, sería deseable
que pudiera hacerlo, como también lo sería que no sufriera violencia por parte
de quienes, precisamente, tienen el deber de cuidar su integridad y su vida69, pero
la realidad de la cárcel es otra cosa. Hemos preferido, entonces, limitarnos a afir-
mar la necesidad de que las personas privadas de libertad cuenten con telefonía
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 prohibición no debería sostenerse. 

XIII. Conclusión

no es dudoso que un mundo anómalo como la prisión no es fácil 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 cárceles,
la existencia en el estado de un interés sustancial que lo justifique, y aun antes
que eso, que exista una situación de hecho que deba ser remediada en aras de ase-
gurar dicho interés. nada de eso ocurre aquí, donde el uso de celulares por las

69 corte interamericana de derechos Humanos, Medidas provisionales respecto de la república Ar-
gentina-Asunto de las Penitenciarías de Mendoza, p. 52.
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personas privadas de libertad no provoca un peligro cierto para la seguridad pú-
blica o para la de los penales, ni, por tanto, su prohibición ayuda en algo para pre-
servarlas. 

también es cierto que el derecho a las comunicaciones en la prisión 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 prohibición se volvería adecuada a su respecto, previa disposición
judicial. Pero eso es lo que debió establecer la ley, y no recorrer el camino inverso
y considerar que toda persona alojada en una cárcel federal, por ese hecho, ya es
permanente sospechosa de dirigir organizaciones criminales, de cometer variados
ilícitos, 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 prohibición es para quienes están en prisión, tanto da. 

¿es preciso recordar, todo el tiempo, que la persona privada de libertad sigue
siendo titular de todos los derechos que no están alcanzados por la pena? Pare-
ciera que ello nunca queda afianzado del todo, y que está habilitado que pueda
vulnerarse cualquiera de sus derechos sin que ello necesite mayor reflexión 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 cuestión que se analizó allí presentaba aristas pare-
cidas a las del tema que nos convoca. A esta altura de la evolución de nuestro de-
recho positivo y de la jurisprudencia, las formulaciones de ese precedente sólo
debieran ser objeto de interesante estudio acerca de cómo 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 restricción a los derechos de las personas detenidas,
como significaba leer sus cartas antes de que las enviaran, e impedirlo si emitían
juicios sobre los penitenciarios, o incluso si contenían lenguaje “obsceno”. lamen-
tablemente, su cita ha sido necesaria, no con propósitos históricos, sino porque
hoy mismo ese fallo vuelve con las mejores respuestas que pueden darse frente a
una renovada e igualmente tosca vulneración 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 situación de las personas privadas de libertad.

Al inicio de este trabajo se anotó como epígrafe la frase “lasciate ogni spe-
ranza, voi ch’entrate”, que es la inscripción que dante ubicó en la puerta de entrada
al Infierno, en la Divina Comedia. significa “deja toda esperanza, tú que entras”.
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ese aviso, más de quinientos cincuenta años después de la publicación de la obra
maestra, se reedita constantemente como inscripción que preside las puertas de
nuestras cárceles, no sólo por lo que pasa allí día a día, sino también -y esto es
muy grave- cada vez que el legislador dicta normas como la que hemos analizado.

Bibliografía y jurisprudencia

BidArt cAMPos, germán J. Manual de la Constitución reformada. Buenos•
Aires, ediar, 1998, tomo i, segunda reimpresión, p.514.
JuliAno, Mario. ¿Debe habilitarse el uso de telefonía celular a la población•
carcelaria?. consultado en 
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/36474-debe-habilitarse-
uso-telefonia-celular poblacion-carcelaria.
PedernerA Allende, Matías. “El principio constitucional de razonabili-•
dad: entre las razones justificatorias y la relevancia del derecho”, consultado
en https://oaji.net/articles/2017/3865-1516465242.pdf.
-diario de sesiones de la cámara de diputados de la nación. 21ª reunión•
– 20ª sesión ordinAriA (esPeciAl) 23 de noviembre de 2016. Pe-
ríodo 134º. PÁginAs 55, 68 y 154. y también:  12ª reunión – 7ª se-
sión ordinAriA (esPeciAl), 5 de julio de 2017. Período 135º.
PÁginA 34. 
-diario de sesiones de la cámara de senadores de la nación, 5ª reunión,•
3ª sesión esPeciAl, 26 de abril de 2017. 
-comité nacional para la Prevención de la tortura. Impacto del COVID-19•
en lugares de encierro de la República Argentina 2020-2021 -marzo de 2022-.
consultado en https://cnpt.gob.ar/2022/wp-content/uploads/2022/04/in-
forme-Ampliado-coVid-19_mar2022_vf-110422.pdf.
Boletín Público normativo 638 del servicio Penitenciario Federal. Actuali-•
zación del reglamento de comunicaciones de los internos y nómina general
de elementos permitidos, prohibidos y restringidos, punto 5 del Anexo ii. 
corte interamericana de derechos Humanos, opiniones consultivas c-•
29/22; 17-02
corte interamericana de derechos Humanos, casos “López y otros vs. Ar-•
gentina”, sentencia del 25 de noviembre de 2019  (excepciones Preliminares,

180 Guillermo Todarello | Leandro Destefano

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública 155-181



Fondo, reparaciones y costas); “Norín Catrimán y otros (Dirigentes, Miem-
bros y Activista del Pueblo Indígena Mapuche) Vs. Chile”.
csJn. g.307.XXiV. “gil de giménez colodrero, dolores y otros c/ estado•
nacional (Ministerio de educación y Justicia) s/ daños y perjuicios”, sentencia
del 5 de agosto de 1993. causa “s., c.”, sentencia del 2 de agosto de 2005, lA
ley, 2005-d, 873. y Fallos 200:450; 247:121; 318:1894; 327:388; 334:1216;
313:1262; 328:566; 306:126; 324:975; 326:2906;  
cámara nacional de casación Penal, sala de Feria, “Fernández, Ana María•
s. rec. de casación”. causa nro.33/12; 10/1/12, voto de la jueza. ledesma.
tribunal de casación Penal de la provincia de Buenos Aires, sala ii. deteni-•
dos alojados en la uP n° 9 de la Plata  s/ Habeas corpus colectivo”
cámara Federal de Apelaciones de la Plata, sala ii, FlP 10067/2020/cA1,•
fallo del 5/5/2020

Personas privadas de libertad y telefonía celular: una prohibición irracional                                              181

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública





Hacinamiento y condiciones de detención. 
Desafíos y horizontes de proyección de la eterna crisis

Romina Alicia Magnano*

1. Palabras preliminares. Habitar el encierro carcelario

el crecimiento constante de las tasas de encarcelamiento en nuestro país no re-
sulta un hecho nuevo, pese a que fue posible transitar la pandemia por coVid-
19 sin variaciones sustanciales en el tópico de referencia1, actualmente esta
situación conserva los atributos de alarmante e innegable2. 

el incremento exponencial del número de personas privadas de libertad re-
sulta un fenómeno multicausal que puede ser conectado con diferentes circuns-
tancias tales como políticas públicas, corrientes punitivistas, el recurso al derecho
penal como bastión de solución de conflictos sociales, influencia de la opinión
pública, déficits en la aplicación de mecanismos alternativos de la prisión 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
año 2017-, etc. pero que no serán aquí abordados, más que como causa eficiente
de su lógica derivación la sobrepoblación carcelaria. 

* Abogada, Universidad de Buenos Aires, diploma de honor. Especialista en Derecho Penal, Universidad
de Buenos Aires. Defensora Pública Oficial ante los Juzgados Federales de Primera Instancia en lo Cri-
minal y Correccional de Morón.
1 la comisión 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
2 el reporte de estadísticas del sPF informa que por ejemplo el día 17/4/2023 la población alojada as-
ciende a 11.350 y la capacidad operativa es de 10.932 https://reporteestadisticas.spf.gob.ar/. Mientras
que la comisión por la Memoria de la Provincia de Buenos Aires detalla en su informe Anual 2022
un incremente de población detenida en cárceles, alcaidías 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 producción de estas líneas no se centrarán en el análisis
acerca de la política criminal estatal, ni  tampoco respecto de la idea que subyace
en un estado que decide adoptar una gestión del conflicto social mediante la pena
de privación de libertad, sino antes bien en la necesidad de establecer límites 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 vulneración de derechos. De cupos y otros números 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 población en estos espacios, en ocasiones, más allá de lo que en
su construcción se supo proyectar y a partir de allí 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 declaración de emergen-
cia en Materia Penitenciaria (res. MJ 183/2019) por tres años, decisión que im-
plicó un reconocimiento de una sobrepoblación mayor al 12%. emergencia,
prorrogada nuevamente en 2022 (res. MJ 436/2022) por dos años más y en el
año 2024 (res. Ms 254/2024). la Procuración Penitenciaria de la nación ha pu-
blicado un informe de “diagnóstico Penitenciario Federal3” en el que se formula
un análisis de la situación actual de los establecimientos penitenciarios federales. 

la población alojada en el servicio Penitenciario Federal al día 17 de abril
de 2023 es de 11.350, la capacidad operativa denunciada por el propio organismo
es de 10.932 plazas4. es dable destacar que existían 5462 personas procesadas y
5875 condenadas.  

esta situación fáctica cuantificable constituye un fenómeno multicausal y que
puede ser estudiado desde muy diferentes planos de análisis, desde la historia, la

3 “Diagnóstico Penitenciario Federal” ¿Cuántas personas entran las cárceles del Servicio Penitenciario
Federal? ¿En qué condiciones están detenidas?, / 1a ed. - Ciudad Autónoma de Buenos Aires : Procuración
Penitenciaria de la Nación, 2023.disponible en  https://dpf.ppn.gov.ar/wp-content/uploads/2023/03/In-
forme-Final-DPF.pdf
4 https://reporteestadisticas.spf.gob.ar/
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criminología, la gestión actuarial, económica, la política criminal, la gestión de
obras públicas, la política legislativa, entre muchas otras, y, en cuanto aquí im-
porta, el abordaje judicial de la cuestión.

Ahora bien, la sobrepoblación carcelaria se traduce en vulneración de dere-
chos e, incluso, en algunas situaciones es constitutiva de tortura. Al propio tiempo,
que conforma un incumplimiento a la posición 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 imposición de la pena y puede transformarse en un trato cruel,
inhumano y degradante.

un aspecto central del abordaje jurídico se vincula con la determinación de
un cupo5 o guarismo que permita cumplir con los estándares locales6 e interna-
cionales de alojamiento, esto es, que las condiciones de detención no impliquen
una lesión a derechos humanos básicos de las personas privadas de libertad, como
la dignidad, la vida la salud, la integridad física, entre otros.  

nótese que, si bien han existido proyectos, no hay un abordaje legislativo de
este extremo7, lo cual ha llevado tanto a decisiones Ministeriales de gestión peni-
tenciaria como a intervenciones jurisdiccionales en la materia8.  no hay dudas de
que sería deseable contar con una ley que regulara de manera adecuada esta ma-
teria, el desgaste jurisdiccional innecesario y el impacto en derechos tornan más
incómodo el vacío legal.

Baste por ahora, señalar que la noción de cupo excede el simple agregado de
camas y la medición 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.  

Así pues, el cupo o determinación de la capacidad de alojamiento de un es-
tablecimiento implica un concepto complejo que  impacta en las condiciones en
5 Por cupo carcelario debe entenderse la cantidad de población que el sistema de encarcelamiento
tiene capacidad para contener (conf. kierszenbaum, Federico, el cupo carcelario como garantía de la
pena de prisión, en AA.VV en: Pitlevnik, leonardo; comp., superpoblación carcelaria: dilemas y al-
ternativas, Buenos Aires, didot, 2019, pág 123). 
6 resolución ministerial 517-2021; resolución PPn 123/19; cnPt resolución 16/2021
7 la PPn posee un proyecto de ley para la acreditación funcional de establecimientos para la priva-
ción de libertad y control de la superpoblación, 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/cFc1 rto. 28/6/19, intervención judicial en el marco de
una acción de habeas corpus colectiva que guardó relación, entre otras cosas, con la situación de ha-
cinamiento y la fijación 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 físicos, del régimen de la vida carcelaria y al acceso a servicios básicos
(acceso al agua potable para consumo y aseo personal; alimentación; atención
médica; educación; trabajo y recreación en adecuadas condiciones -conf.cor-
teidH Velez loor vs. Panamá; 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 noción de cupo de alojamiento y de la operatividad de un esta-
blecimiento penitenciario adquiere relevancia como garantía de derechos, como
garantía de la pena de prisión9.

luego, el crecimiento exponencial del número de privados de libertad deriva,
en habilitaciones de hecho de espacios no diseñados para ello, como son las co-
misarías, las alcaidías, las dependencias de otras fuerzas de seguridad -escuadro-
nes de gendarmería nacional, etc.- estas detenciones son ilícitas, ilegales, se
encuentran reñidas con el orden jurídico local e internacional.

3. De alojamientos ilícitos. Permanencias prolongadas en Comisarías, dependencias de
fuerzas de seguridad y Alcaidías

el número creciente de personas privadas de libertad generó una respuesta co-
yuntural, no deseada, pero improvisada desde hace muchos años, y se vincula
con el alojamiento prolongado en lugares de tránsito, esto es, la permanencia de
personas privadas de libertad en carácter de procesados o de condenados en lu-
gares pensados, diseñados, construidos para estadías breves. 

comisarías, escuadrones de gendarmería, Alcaidas lugares diseñados para
alojamientos transitorios de personas, que carecen de las condiciones de habita-
bilidad mínima, ya que, en términos generales, no cuentan con iluminación eléc-
trica suficiente, agua caliente, espacios para el descanso, la recreación, estudio,
trabajo y de los recursos para la adecuada brindar la adecuada alimentación, aten-
ción sanitaria, médica e higiénica. 

incumplimiento de los estándares más básicos de alojamiento, puesta en
riesgo de la salud, la integridad física y la vida de personas privadas de la libertad
9 kierszenbaum, Federico, el cupo carcelario como garantía de la pena de prisión, en AA.VV en:
Pitlevnik, leonardo; comp., superpoblación carcelaria: dilemas y alternativas, Buenos Aires, didot,
2019, pág 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 readaptación social de las perso-
nas condenadas10 (art. 5 inc. 6° cAdH, art. 10 inc. 3 Pidcyp, art. 1 ley 24.660).

la comisión interamericana de derechos Humanos Medidas ha dictado me-
didas cautelares que fueran solicitadas por la comisión por la Memoria, el cels
y la defensoría de casación en 2012, 2016 y 2019 contra el estado argentino por
vulneraciones a los derechos humanos ocurridas en cárceles y comisarías de la
provincia de Buenos Aires11

Por su parte la Procuración Penitenciaria de la nación en su boletín estadís-
tico n° 25 destacó que en el transcurso del año 2022 el número de personas pri-
vadas de libertad alojada en el sPF resultó estable, mientras que ello contrastó
con el constante aumento de personas detenidas en alcaidías y comisarías de la
Policía de la ciudad, que a 10 de marzo de 2023 alcanza la cifra de 1110 personas
(592 en alcaidías y 518 en comisarías vecinales)12.  Aquí las proporciones son igual
de alarmantes el 54% de los alojados tiene decretada la prisión preventiva y el
18% registra un dictado de condena. 

la comisión Provincial por la Memoria de la provincia de Buenos Aires, orga-
nismo que es parte del sistema nacional de Prevención de la tortura en su carácter
de Mecanismo local de Prevención de la tortura (conf. ley 26.827) da cuenta de la
existencia de 49662 personas detenidas en cárceles y 4445 alojados en comisarías13.
Por su parte el informe Anual del año 2022 de este organismo destaca una sobrepo-
blación en comisarías del 263% en 2020 con un pico de 349% en noviembre de 202014.

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 resolución 16/2021, estándares Mínimos de capacidad de alojamiento y condiciones de de-
tención en establecimientos penitenciarios del comité nacional de Prevención de ola tortura (apro-
bados mediante resolución 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 
11 Mc-496-14, Mc-37-15 y Mc-104-12
12 Fuente  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-.
14 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 país, aloja-
mientos de personas privadas de libertad en delegaciones, destacamentos, comi-
sarías, alcaidías y dependencias de fuerzas de seguridad por períodos que exceden
las 24, 48 o 72 horas. lugares inadecuados, períodos prolongados15. 

en suma, alojamientos ilegítimos, ya que se materializan en espacios que no
pueden satisfacer los estándares mínimos 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-
tención.  Mecanismos de diálogo

el art. 43 de la constitución nacional y la ley 23.098 delinean los contornos de
la acción de la acción 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 pedagógico y utilidad es la resolución V/ 2015 del sis-
tema de coordinación y seguimiento de control Judicial de unidades carcelarias
de la que emerge una recomendación sobre reglas de Buenas Prácticas en los
procedimientos de habeas corpus correctivo. 

esta acción permite dotar de sentido concreto al derecho a la tutela judicial
efectiva en tanto vehiculiza el derecho obtener un pronunciamiento que configure
una respuesta válida (arts. 8.1 y 25 cAdH). como garantía posee el carácter su
inderogabilidad16, de allí que no hay emergencia -art. 23 y 43 in fine cn - que
cancele su posible horizonte de proyección17.

15 el caso “rivero” Fallos: 345:140, da cuenta de una situación de abuso sexual cometida contra una
mujer en conflicto con la ley penal, alojada en una dependencia de una Fuerza de seguridad -gen-
darmería nacional- por parte del personal que se encontraba a cargo de su custodia
16 Al ser reformado el Art. 43 en el año 1994, puede leerse en su último párrafo que si “…el derecho
lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad física, o en caso de agravamiento ilegítimo
en la forma o condiciones de detención, o en el de desaparición forzada de personas, la acción de hábeas
corpus podrá ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverá de inmediato,
aun durante la vigencia del estado de sitio”.
17 la opinión consultiva oc-8/87 (del 30 de enero de 1987) sobre el hábeas corpus bajo suspensión
de garantías (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 de la convención Americana sobre derechos Humanos), dijo que
no era posible su suspensión, en tanto remedio para proteger otros derechos inderogables, entre los
que se encuentran el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica (Art. 3); el derecho a la
vida (Art. 4); el derecho a la integridad personal (Art. 5); la prohibición de la esclavitud y servidumbre
(Art. 6) y el principio de legalidad y de retroactividad (Art. 9).

188 Romina Alicia Magnano

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública 183-196



resulta aplicable también a la situación 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 solución por otra vía, tornando a este tipo de acción en
“una pieza clave para el control sobre las condiciones de detención de los internos...”18

esta tutela constitucional diferenciada permite dar contenido al mandato pre-
visto en el art. 18 de la cn que declama que cárceles serán sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los allí privados de libertad (conf. Fallos 323:4108
y 327:5658). 

si bien no existen obstáculo 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 nación en un
precedente hito, en el caso “Verbitisky” Fallos: 328:1146 rto.  3/5/2005 colaboró
en la utilización de esta herramienta. 

Así pues, en dicho caso fue señalado el habeas corpus como una vía con la
aptitud procesal suficiente para reclamar la protección judicial efectiva de dere-
chos de incidencia colectiva (cons. 16 y 17). el fallo de mención constituye un
verdadero leading case en tanto parece haber iniciado un camino para el litigio
colectivo en materia de condiciones de detención”19.

cabe recordar que el caso antes mencionado refiere a una acción 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 comisarías de la Provincia de Buenos Aires.  ya en
esta primera intervención el Alto tribunal supo considerar que la existencia de
superpoblación carcelaria afectaba los derechos fundamentales a la vida y a la in-
tegridad física de las personas privadas de libertad y se correspondía con una si-
tuación genérica colectiva y estructural (cons. 23y 27 de la opinión de la mayoría). 

en esta oportunidad, la csJn dio inicio a un camino de diálogo entre las ins-
tituciones, en el considerando 26 del voto de la mayoría se alude específicamente
a los límites del Poder Judicial en su actuación, en tanto no pueden imponerse
estrategias o incidir en el diseño de la política criminal llevada adelante por la ad-
ministración, en este caso, provincial, sino, antes bien, fijar pautas y establecer

18 ledesma, Ángela ester, Juicio de hábeas corpus, Bs. As, Hammurabi, 2014, pág. 80.
19 Filippini, leonardo g., La ejecución del fallo “Verbitsky”. Una propuesta metodológica para su eva-
luación, edicion: [1a ed.], en AA.VV Pitlevnik, leonardo g.; dir., Jurisprudencia penal de la corte
suprema de Justicia de la nación, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, Volumen: 3), pág. 148.
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estándares jurídicos a partir de los cuales se elabora la política en cuestión, es por
ello que supo subrayar que “las políticas públicas eficaces requieren de discusión
y consenso” de allí 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 días la detención en comisarías de menores y en-
fermos (punto dispositivo 3) e instruyo al mismo tribunal a que, con la urgencia del
caso, haga cesar toda eventual situación de agravamiento de la detención que importe
un trato cruel, inhumano o degradante susceptible de acarrear responsabilidad inter-
nacional del estado Federal (punto 4° de los dispositivos) y finalmente requirió 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 detención (características 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 detención, o bien, dispon-
gan medidas menos lesivas…” -dispositivo 5°-.

si bien, la csJn inaugura un sendero de diálogo interinstitucional aplicable
en la etapa de ejecución de un habeas corpus colectivo. este camino fue sostenido
en el tiempo pro el Alto tribunal y es compartido también en la recomendación
V del sistema de cárceles de la cFcP. sin embargo, el precedente citado no pasó
por alto la responsabilidad individual de magistrados frente a las detenciones que
no cumplen adecuadas condiciones y claramente, conforman un apartamiento
inadmisible de los estándares constitucionales y convencionales.

este caso, no fue claramente el único en el csJn se expidió respecto de alo-
jamientos ilegítimos, así 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 situación de hacinamiento e inadecuas condiciones de detención en
el escuadrón 52 “tartagal” de la gendarmería nacional, si bien con una remisión
al dictamen de Procurador general, aquí también se ventilaban las condiciones
de un establecimiento de alojamiento transitorio. Allí fue entendido un alcance
amplio y dinámico de la acción 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 había variado (incrementado) el problema estructural persistía y debía
ser encauzada frente al Juez de primera instancia.  Aquí nuevamente, se verifica
la pertinencia de la acción para afrontar las situaciones colectivas vinculadas con
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las condiciones de detención, más allá 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, allí vuelve a reconocerse como un camino
de abordaje de situaciones de hacinamiento o conflictos vinculados a condiciones
estructurales de detención, el del diálogo entre todos los actores involucrados,
(Fallos: 344:1102, rto 13/5/2021). 

en esta senda el Máximo tribunal ratificó el diseño de intervención y gestión,
un “modelo de solución” vinculado a la etapa de búsqueda y ejecución progresiva
de los remedios adecuados para lograr la reparación efectiva de los reclamos vin-
culados a situaciones colectivas estructurales vinculadas con los condiciones de
detención, en este caso, de la Provincia de Buenos Aires (considerando 3° y 6), a
través de las mesas de diálogo y la participación de los diferentes actores, intere-
sados y áreas de gestión del estado. 

en esa segunda intervención la corte suprema pudo evaluar la ineficiencia
en la obtención de resultados superadores impuso que en este nuevo pronuncia-
miento la csJn llevará su atención al Poder Judicial, sin invadir las esferas de in-
tervención administrativa, pero poniendo eje en su ámbito de competencia. Al
respecto fue señalado que se “exige una activa participación del Poder Judicial en
el control de las políticas públicas de privación de la libertad y que ello genera múl-
tiples dilemas respecto de las posibilidades y atributos de cada poder del Estado…
El fallo quebró la inercia judicial e innovó de modo plausible en un territorio donde
casi ninguna otra institución o tribunal había hecho demasiado por décadas, aun
frente a la comprobada situación de las personas privadas de libertad…”20

en efecto, en el reciente pronunciamiento de la csJn se ve revalorizada la
etapa de ejecución de un habeas corpus colectivo en tanto viene de la mano de la
evaluación de la eficacia de la implementación de las medidas adoptadas y la per-
manencia de la situación generadora del conflicto (cons. 10 del voto de la opinión
de la mayoría). 

en suma, más allá de su limitada eficacia el habeas corpus colectivo en ám-
bitos penitenciarios deviene en un instrumento o procedimiento institucional
para la formulación de políticas públicas capaces de alcanzarla21.

20 Filippini, leonardo g., La ejecución del fallo “Verbitsky”. Una propuesta metodológica para su eva-
luación, edicion: [1a ed.], en AA.VV Pitlevnik, leonardo g.; dir., Jurisprudencia penal de la corte
suprema de Justicia de la nación, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, Volumen: 3), pág. 155.
21 Filippini, leonardo g., La ejecución del fallo “Verbitsky”. Una propuesta metodológica para su eva-
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lo cierto es que esta estrategia de abordaje de conflictos estructurales colec-
tivos en ámbitos 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 intromisión en las po-
líticas públicas y evaluación de oportunidad, mérito y conveniencia de cada de-
cisión en la esfera administrativa. 

5. Más allá del diálogo 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 más allá 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 perpetúa, que se
intensifica. devenir un encierro cautelar, una imposición 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 detención, mucho más si esta es cautelar22. 

un camino para los casos en los que ya se registra sentencia condenatoria es
la compensación. es decir, computar este contenido ilegítimo de la detención en
favor del condenado. de algún modo es la senda trazada por la corteidH. 

luación, edicion: [1a ed.], en AA.VV Pitlevnik, leonardo g.; dir., Jurisprudencia penal de la
corte suprema de Justicia de la nación, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, Volumen: 3), pág. 150
22 esta situación respecto de los detenidos preventivamente ya ha concitad la preocupación de diversos
organismos locales e internacionales de derechos Humanos erradicar la práctica de mantener a per-
sonas detenidas bajo prisión  preventiva en comisarías, postas policiales o estaciones de policía. y
trasladar a estas personas a centros penales en espera de juicio, donde  deberán permanecer separadas
de las personas condenadas. A estos  efectos, los estados miembros de la oeA deberán 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, deberá disponerse la aplicación de otra medida cautelar distinta
a la prisión preventiva o disponerse su libertad durante el juicio….” (cidH “informe sobre los dere-
chos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas” recomendación 6° respecto de
condiciones de detención, del 30 de diciembre de 2013). conf. cidH informe sobre medidas diri-
gidas a reducir el uso de la prisión preventiva en las Américas”. observaciones finales del comité de
derechos Humanos respecto del quinto informe periódico de la Argentina. comité contra la tortura,
observaciones finales sobres los informes periódicos quinto y sexto de la Argentina.
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en efecto, fue señalado que “…las personas privadas de libertad en el IPPSC
pueden estar sufriendo una pena que les impone un sufrimiento antijurídico mucho
mayor que el inherente a la mera privación de libertad, por un lado, resulta equita-
tivo reducir su tiempo de encierro, para lo cual debe atenerse a un cálculo razonable,
y por otro, esa reducción implica compensar de algún modo la pena hasta ahora
sufrida en la parte antijurídica de su ejecución. Las penas ilícitas, no por su antiju-
ridicidad dejan de ser penas y, lo cierto es que se están ejecutando y sufriendo, cir-
cunstancia que no puede obviarse para llegar a una solución lo más racional posible
dentro del marco jurídico internacional…” 23.

la corteidH desechó un camino más radical (en su parágrafo 122) vincu-
lado a la inmediata puesta en libertad de los presos en razón de la inadmisibilidad
de penas ilícitas en un estado de derecho, si bien es firmemente principista y en
la lógica jurídica casi inobjetable, fue atendido, que el riesgo de crear una enorme
alarma social, puede ser motivo de males aún mayores.

Ahora bien, también se han comenzado a explorar caminos24 menos conven-
cionales como la concesión de un arresto domiciliario excepcional por fuera de
los supuestos de los Arts. 10 del código Penal, y 32 de la ley nº 24.660, como
normas de fondo, o de la aplicación de las previsiones del Art. 210 del código
Procesal Penal Federal en el marco de una detención en la jurisdicción federal de
Mendoza.

Puntualmente, la sala B de la cámara Federal de Mendoza dispuso un arresto
domiciliario hasta tanto exista cupo en el complejo Penitenciario Federal Vi de
luján de cuyo. en caso de obtenerse, debería ordenarse el inmediato traslado de
la persona a dicho establecimiento. sujetó ese remedio procesal a la promesa del
imputado de someterse al procedimiento y no obstaculizar la investigación, al
cuidado de una persona guardadora, a la prohibición de salir del ámbito territo-
rial, la retención de documentos de viaje y la supervisión quincenal por el Patro-
nato de liberados, todo ello bajo apercibimiento de revocar sin más el beneficio.
una de las cláusulas consistió en requerir la colocación en forma inmediata de
un dispositivo de monitoreo electrónico, con la salvedad de que esa medida no
obstaría a la efectivización del arresto domiciliario (FMz 35.873/2022/8cA1, ca-
ratulado “Bordón, Franco Maximiliano s/ hábeas corpus”).

23 corteidH “instituto Penal Plácido de sá carvalho vs. Brasil” 22/11/2018 parr. 120.
24 esta situación habida cuenta de la preocupación reiterada en numerosas oportunidades, también
concitó el interés del Ministerio Público de la nación, siendo contemplado por la defensora general
de la nación a través del dictado de una recomendación general recientemente (res. dgn 280/2023).
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la corteidH en la opinión consultiva 29/22 “Enfoques Diferenciados res-
pecto de determinados grupos de personas privadas de libertad” conformó un aca-
bado análisis de los especiales impactos diferenciados del encierro en
determinados grupos en especial situación de vulnerabilidad, lo cual es clara-
mente potenciado exponencialmente frente a alojamiento ilegítimos. 

los habeas corpus individuales, los mecanismos de vigilancia electrónica, los
análisis estrictos de procedencia de encierros cautelares, valorando riesgos adje-
tivos y peligros dogmáticamente inferidos de escalas penales, son todas vías pro-
cesales cuya aplicación debe evaluarse seriamente dado el enorme impacto en la
vida, salud y dignidad de las personas privadas de libertad en espacios como las
comisarías 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 privación
de libertad estatal como respuesta ante la comisión de un ilícito no pueden quedar
fuera del análisis 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/ hábeas
corpus, 13/05/2021), pero no plenamente efectiva, más allá de los buenos deseos.
si bien el fallo citado responde a una evaluación practicada respecto de la pro-
vincia de Buenos Aires a nivel federal el panorama es cada vez más preocupante. 

el camino aquí recorrido no resulta innovador, hay posibles senderos traza-
dos, pero las crisis se profundizan y el repaso de la situación actual sólo 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 ilegítimos.
la emergencia hoy, es la del enfoque en derechos humanos, desde allí 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 problemática

Fernando Rubén Wiernes*

I. Introducción

el consumo de estupefacientes es un flagelo que avanza cada vez más en nuestra
sociedad y, por supuesto, para aquellas personas que se encuentran privadas de
la libertad esto no es una excepción.

sin embargo, y tal como veremos más adelante, en el caso de las personas
condenadas o detenidas, por diversos factores (económicos, familiares, educati-
vos, sociales, etc.), el consumo se acentúa aún más y genera una ola expansiva
que afecta, además, a terceras personas, instituciones del estado y, sobre todo, al
fin resocializador de la pena que establece el art. 18 de la constitución nacional.

A continuación, expondremos brevemente datos y estadísticas de diferentes
fuentes, que permitirán ilustrar cuál es la situación actual de consumo de estupe-
facientes —en particular, dentro de los establecimientos carcelarios— y, sobre
todo, intentaremos formular una crítica a la respuesta del estado frente a esta pro-
blemática, que se agrava cada vez más y que se hace necesario mitigar si se pre-
tende lograr verdaderamente la reinserción de las personas en la sociedad una
vez que son liberadas o cumplen su condena. 

II. El consumo de sustancias psicoactivas en la población general

A modo de ilustrar la situación de mayor consumo de las personas por franja eta-
ria y por tipo de sustancias en Argentina, podemos señalar que: respecto del con-

* Defensor Público Coadyuvante de la Defensoría Federal de primera y segunda instancia de Comodoro
Rivadavia.
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sumo de marihuana, los jóvenes de 18 a 24 años representan la tasa más elevada
de consumo de dicha sustancia, llegando al 29,3%, y con una tasa del 26,8% entre
los de 25 a 34 años. 

respecto del consumo de cocaína, entre la población de 25 a 34 años se en-
cuentran las tasas de mayor consumo (7,7 %), descendiendo al 6,5 % en las per-
sonas que tienen entre 18 a 24 años, y 6,4 % en el grupo de 35 a 49 años. es decir
que cabe concluir que el consumo de dicha sustancia entre los 18 y 49 años no
desciende del 6,4% de la población.

en relación con el consumo de tranquilizantes, se presenta mayor tasa de
consumo entre las personas de 25 a 34 años, llegando al 5,0%.

Por su parte, las tasas de consumo entre las personas que alguna vez en la
vida consumieron analgésicos opiáceos promedian el 6,2% entre los 18 y 65 años.

en menor proporción se presenta el consumo de alucinógenos, siendo las
tasas más altas las que se encuentran en la población de 18 a 34 años (4,3%), el
hachís y éxtasis, la prevalencia de vida promedia el 2,0% entre los adultos de 18 a
49 años. 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 años. 

los consumos realizados alguna vez en la vida de ketamina, esteroides ana-
bolizantes, crack, morfina, heroína, opio y otras drogas cuyas tasas promedian el
0,5%, no tienen diferencias significativas según los grupos de edad analizados,
aunque en el caso de ketamina, la prevalencia sobrepasa el 1,0% entre los adultos
de 18 a 24 años.

en definitiva, estos datos nos enseñan que la proporción de personas que
probaron alguna droga ilícita es marcadamente superior en la población de 18 a
34 años (la tasa en promedio alcanza el 29 %). “estudio nacional en población
de 12 a 65 años, sobre consumo de sustancias Psicoactivas 2017”1.

Ahora bien, adentrándonos puntualmente en la situación 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 población son menores de 34 años y el 43.7 % pertenece al grupo
etario de 25 a 34 años de edad. 

es decir que conforme lo señalado en la primera parte, la mayoría de la po-
1 consultado en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2020/10/oad_2017_estudio_ nacio-
nal_en_poblacion_sobre_consumo_de_sustancias_psicoactivas_magnitud_del_consumo_de_sus-
tancias_2.pdf 
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blación privada de su libertad está dentro del rango de edad con los mayores ín-
dices de consumo de las diferentes sustancias psicotrópicas, (18 a 34, la mari-
huana; de 25 a 34, la cocaína; de 25 a 34, los tranquilizantes, etc.).

de allí que no sorprende observar que, cuando se analiza la prevalencia de
vida de consumo de sustancias psicoactivas en la población general y se la com-
para con la población privada de la libertad se puede advertir un porcentaje con-
siderablemente mayor de consumo entre estas últimas, a saber:

consumo de marihuana en población general: 16,3%, frente al consumo de•
la población privada de libertad del 55,5%;
consumo de cocaína en población general: 8,2%, consumo de dicha sustan-•
cia en población privada de libertad: 48,6%; 
consumo de alguna droga ilícita en población general: 17,1%, consumo en•
población privada de libertad: 64,4%2. 
nuevamente, se puede advertir que, el consumo de sustancias en población

privada de libertad es diferencial según la edad, siendo la población entre 18 a 34
años la que presenta tasas más altas de consumo, llegando incluso al 86,2% de la
población entre los 18 y 24 años, que declaró haber consumido alguna droga ilí-
cita al menos una vez en la vida.

los datos brevemente presentados resultan necesarios a fines de dimensionar
la problemática 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 señalar 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 conclusión que resulta ineludible: el fin resocializador de la pena no es más
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
población penitenciaria.

2 “estudio nacional sobre consumo de sustancias Psicoactivas y su relación con la comisión de
delitos en Población Privada de libertad”. consultado en https://www.argentina.gob.ar/ sites/de-
fault/files/2020/10/oad_2009._muerte_relacionada_al_consumo_de_drogas_analisis_de_necropsias.p
df
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si además se tiene presente la conclusión del mencionado estudio, en la cual
se observa una relación entre el consumo de drogas y la comisión 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 fracción corresponden a los delitos cometidos directa-
mente vinculados al consumo y/o tráfico de drogas, y se consideran cuatro tipos
de vinculaciones:

Vinculación psicofarmacológica: Aquí se agrupan los delitos cometidos bajo•
efectos de drogas y alcohol, sin cuyo consumo el delito no se hubiera come-
tido. 20.6 %
Vinculación económica: Aquí se agrupan aquellos delitos cometidos para ob-•
tener recursos para conseguir drogas. 10%
Vinculación sistémica: son algo más complejos, pero básicamente son aque-•
llos delitos que se vinculan al “mercado” de las drogas, (Por ejemplo, las peleas
territoriales, secuestro, amenaza, extorsión, etc.). 4%
Vinculación legal: son puntualmente aquellos delitos que infringen las leyes•
23.737 y 25.246 (4.7 %).
los porcentajes expresados corresponden a delitos cometidos por población

condenada que tuvieron asociación con drogas, según el tipo de vinculación re-
ferida3.

debe aclararse que, al analizar cada caso en particular, es posible que, ante
un acto ilícito cometido, pueda existir más de una vinculación. 

de allí que resulta imperioso generar un plan de acción que brinde una res-
puesta más 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 artículo 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 vinculación directa con el consumo y/o tráfico 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 población general, de manera que, si no

3 “estudio nacional sobre consumo de sustancias Psicoactivas y su relación con la comisión de
delitos en Población Privada de libertad”. consultado en https://www.argentina.gob.ar/ sites/de-
fault/files/2020/10/oad_2009._muerte_relacionada_al_consumo_de_drogas_analisis_de_necropsias.p
df
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se estatuye una verdadera política sanitaria a fines de contender el consumo den-
tro de los establecimientos carcelarios, el destino no puede ser otro que el fracaso. 

III. La Ley 23.737 y las diversas medidas sancionatorias de las instituciones carcelarias

A raíz de los datos observados supra, no es de extrañar que resulten sumamente
frecuentes los procesos iniciados contra personas detenidas a las cuales se las en-
cuentra en posesión 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 catálogo tipificado en la ley 23.737.

de hecho, hasta el reciente pronunciamiento de nuestro máximo tribunal,
de fecha 30 de agosto del año 2022 en la causa “salvini, Marcelo daniel s/ recurso
extraordinario”, (FPA 9510/2017/3/1/1/rH1), era frecuente la imputación por te-
nencia de estupefacientes para consumo personal a internos, siendo numerosos
los tribunales de nuestro país que consideraban que no se podían aplicar los pre-
ceptos esgrimidos por de la csJn en el fallo “Arriola”, es decir que, se consideraba
que no correspondía 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 carcelarios4. 

Así las cosas, debían continuarse los procesos con todo el agravamiento que
dicha situación provocaba a la persona imputada, (suspensión de salidas transi-
torias, puntaje desfavorable, suspensión de visitas etc.).

de allí que, no obstante las diversas salidas alternativas del proceso a las cua-
les podía recurrirse para evitar una condena al procesado, sabido es, que siempre
el transitar mismo del proceso implica algún desmedro en la situación jurídica
de las personas privadas de la libertad. Así, 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 carácter 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 más adelante, se
presentan varias aristas que deben analizarse y que hacen que, el problema de
fondo, obviamente no desaparezca.  

4 Fallos consultados en http://www.saij.gob.ar
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IV. Centros de rehabilitación de drogodependientes. Una solución insuficiente

Frente al problema del consumo de sustancias en establecimientos carcelarios,
como única alternativa que efectivamente procura atender el problema de con-
sumo en las personas privadas de la libertad se han creado los “centros de reha-
bilitación de drogodependientes”, (crd), cuyo funcionamiento se desarrolla en
las unidades penitenciarias federales.  

con razón se ha señalado respecto a este tema que se presenta una tensión
que deriva de la coexistencia de tres legalidades que concluyen respecto del con-
sumo problemático en los centros de detención a saber: la ley 24.660 de ejecu-
ción 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 antagónica. “cárcel y consu-
mos problemáticos”5. 

expresamente la ley 24660 dispone en su Art. 185 inciso “j”, que: “los esta-
blecimientos destinados a la ejecución de las penas privativas de libertad, aten-
diendo a su destino específico, deberán contar, como mínimo, 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 solución al problema por cuestiones que escapan al análisis de este
trabajo, pero que, en la citada fuente, se explica con claridad cuáles son sus fa-
lencias y, además, ofrecen una solución alternativa para mejorar dicha propuesta. 

independientemente de lo dicho, y más allá 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 índices de consumo en dichos establecimientos, que para muchas perso-
nas con problemas de adicción que voluntariamente desean realizar un trata-
miento esta posibilidad queda vedada.

de allí que, si tenemos presentes los números expuestos al inicio del presente
trabajo, vemos que en relación con las plazas que se enumeran a continuación
esta solución es insuficiente:

en el cPF i, ezeiza, cuya población es de 2080 varones, el crd cuenta con
un cupo de 24 plazas.

5 consultado en: https://www.ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/saludMental/disertaciones-consumo-
problematico-y-carceles.pdf
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en el cPF iV, ezeiza, que aloja mujeres, de un total de 361 PPl, el cupo para
el crd es de 32.

en el cPJA, Marcos Paz, que está destinado al alojamiento de varones jóvenes
adultos, entre 18 y 21 años, de acuerdo con lo establecido por el artículo 8 del
código Penal y el 114 de la ley Penitenciaria nacional (decreto ley 412/58). Ac-
tualmente aloja 291 jóvenes y el crd tiene un cupo de 44 plazas.

el complejo de güemes, en salta, aloja tanto varones como mujeres. el crd
cuenta con 12 plazas para varones adultos en el marco de una población total de
522 PPl.

en cuanto a la unidad no. 6 de rawson, que es de régimen cerrado, la po-
blación total es de 408 PPl, y el cupo en el crd de 19 plazas.

la unidad no. 7 en el chaco, con una población total de 386, las plazas son
14 (datos correspondientes al año 2020). “cárcel y consumos problemáticos”6.

Por ello es lícito afirmar que aún quedan muchas personas con problemas de
consumo que, por más que quieran realizar tratamiento por su adicción 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 párrafo anterior, hay que destacar que estamos
dejando fuera de este supuesto a los centros de detenciones provinciales y las co-
misarías, quedando supeditados a la solución más o menos efectiva que cada pro-
vincia ofrezca, siendo, en la mayoría de los casos, inexistente.

como efecto ineludible de la adicción 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 significó 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 deberá recurrir a soluciones clandestinas con efec-
tos colaterales no deseados para sí mismo, terceras personas o, incluso, las insti-
tuciones, todo ello en pos de satisfacer su adicción.

Así, por ejemplo, son numerosas las causas que se inician contra familiares
de los detenidos, que son imputados por suministro de estupefacientes, al ingresar

6 consultado en: https://www.ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/saludMental/disertaciones-consumo-
problematico-y-carceles.pdf



drogas en las visitas o llevar mercaderías a los centros de detención, 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 señalar que la realidad que se vive
actualmente en el país y, puntualmente en los centros de detención 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), prácticamente la única respuesta que brinda el estado na-
cional es la punitiva.

como ha advertido la secretaría de coordinación institucional en la Mesa
de trabajo MPF sobre narco criminalidad en establecimientos penitenciarios, en
dichos lugares de detención 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 está— el tráfico de estupe-
facientes incluido. “Análisis institucional sobre el fenómeno de la narco-crimina-
lidad cometida desde el interior de establecimientos penitenciarios”7.

y es que dicho fenómeno 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 adicción hará que imperativamente busquen la manera
de obtener el material estupefaciente por cualquier vía, quedando a merced de otros
para la provisión 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 espíritu de la ley y de la cn
que prácticamente la única 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 diseño 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, más si se tiene presente que el 78,2 %, de
los detenidos —que representan a 21.441 personas privadas de la libertad— ma-
nifestaron la intención de dejar las drogas.
7 . consultado en [https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2022/03/An%c3%A1lisis-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 números 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-
ción, con todas las consecuencias que dicho problema acarrea para su reinserción
en la sociedad al recuperar la libertad. “estudio nacional sobre consumo de sus-
tancias Psicoactivas y su relación con la comisión de delitos en Población Pri-
vada de libertad”8. 

como señalamos 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 condición del adicto privado de la
libertad genera efectos en la familia, no siendo extraños los casos en los cuales
estos últimos se ven vinculados casi compulsivamente en causas penales por su-
ministro de estupefacientes a sus familiares detenidos, que les exigen, los engañan
o amenazan diciendo que, si no lo hacen, serán lastimados por otros presos. en
definitiva, la casuística por la cual se dan los suministros por parte de familiares
es abundante.   

Frente a este dilema, el único antecedente que pudimos encontrar, que procura
dar una solución diferente a la punitiva y presenta un aspecto más humano en rela-
ción con la situación de las personas, es el realizado por sr. Fiscal general ante la
cámara Federal de casación Penal, dr. Javier Augusto de luca en su dictamen no.
9983, en la causa “GOMEZ, Analía Verónica” no. FMz 55018152/2012/cA1 – cFc,
sala iV, en el cual ha contemplado circunstancias de la realidad que la letra fría de la
ley 23.737 no ha previsto y ha ofrecido una solución más 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 está— como expresa-
mente señaló el  nombrado magistrado, dicho criterio no implica la legalización de
esa conducta.

si bien lejos de este trabajo está la ambición de brindar una respuesta defini-
tiva, entendemos que el análisis de la situación planteada debe resultar suficiente
para procurar un cambio de rumbo y emprender la construcción de una solución
diferente a la que se viene dando desde la sanción de la ley 23.737, toda vez que

8 consultado en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2020 /10/oad_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 narcotráfico y significó muchas
veces una persecución descarnada contra el consumidor y el adicto a los estupe-
facientes, y no a las organizaciones narcocriminales. lo dicho, claro está, no re-
sulta ser una excepción en los centros de detención y respecto de las personas
privadas de su libertad.

Así las cosas, la posibilidad de acceso a programas para desintoxicación y
para afrontar los problemas de consumo de sustancias resultan escasos e inefica-
ces, y debería trabajarse en mejorar y dotar de más recursos dichos programas
para un tratamiento eficaz y aún más abarcativo que aquellos que se vienen ofre-
ciendo en la actualidad.

indudablemente, dichos recursos deben estar a cargo de personas idóneas en
el campo de la salud mental y no a cargo del director del establecimiento de de-
tención. Aquí compartimos las recomendaciones realizadas por el equipo de salud
mental en el trabajo “cárcel y consumos problemáticos”, ya que el abordaje a esta
problemática es específico 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 más eficiente. 

en contra del argumento de la falta de recursos que seguramente será esgri-
mido, la propuesta que se realiza no se plantea desde un ideal ajeno a las circuns-
tancias sociales y económicas del país, sino de plantear una solución 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 científicamente de-
muestren ser más eficaces para el fin perseguido, es decir, erradicar o disminuir
el consumo de estupefacientes dentro de los lugares de detención y todas aquellas
cuestiones que son su consecuencia y que fueron desarrolladas en el presente tra-
bajo.

Además, 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 más ha crecido en Argentina en las últimas décadas y que, sumado a ello, el
47% de las causas por drogas iniciadas en la justicia federal del país fueron por
tenencia simple y consumo personal, llegando al 50% en las jurisdicciones de
cABA, regiones de centro-cuyo y la Patagonia. “Presentación del centro de es-
tudios legales y sociales al grupo de trabajo de onu sobre detenciones Arbi-
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trarias - resolución 42/22 del consejo de derechos Humanos, estudio sobre la
detención arbitraria relacionada con las políticas de drogas- Junio 2020”9.

Por ello, si tenemos en cuenta el cúmulo de causas a las cuales se destinan
los recursos económicos, de trabajo y, sobre todo, de tiempo, y que, además, di-
chas causas resultan ser sobre consumo y tenencia simple de estupefacientes, cla-
ramente se están desperdiciando recursos que podrían destinarse a programas
más 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 adicción.

Finalmente sería adecuada —y brindaría aún más seguridad jurídica— una
reforma de la ley 23.737, en la cual se afronten los problemas del tráfico 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-
ción de causas que implican la utilización de recursos económicos y de capital
humano del estado en causas que fatalmente terminan en una declaración de in-
constitucionalidad.     

si bien compartimos cabalmente el reconocimiento del derecho a la intimi-
dad recientemente declarado por la csJn 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 problemático de estupefacientes, sobre todo, dentro
de los establecimientos carcelarios, por lo cual no debe tener una tolerancia pasiva
frente al fenómeno de consumo de sustancias por parte de las personas detenidas.
Además, es evidente que, si las personas están 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 solución al problema de fondo y es contrario al fin mismo de la pena. 

tampoco, claro está, resulta una solución eficaz afrontar el problema de con-
sumo o adicción a las drogas dentro de los centros penitenciarios, con una única
respuesta punitiva como la que se ha venido teniendo desde la sanción de la ley

9 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
algún tipo de respuesta al fenómeno del consumo de estupefacientes por parte
de los detenidos, dicha respuesta debe quedar fuera del ámbito penal.

si bien el fallo de nuestro máximo tribunal en la causa “Salvini, Marcelo Da-
niel y otro s/ incidente de recurso extraordinario” ha extendido la solución del fallo
“Arriola” para los casos en los cuales la tenencia para consumo del material estu-
pefaciente se verifique dentro de los lugares de detención, sigue implicando la
formación de causas con todo lo que ello conlleva, sin aportar ninguna solución
más que la persecución misma, en las cuales incluso no es extraño encontrar una
persona adicta,  detenida, con más de una causa formada en su contra y cuyo des-
tino, en definitiva, termina siendo la declaración de inconstitucionalidad.

si bien la solución de la csJn es más justa, entendemos que debería 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; máxime cuando el estado tampoco le ha ofrecido
una oportunidad o salida alternativa de su adicción, pese a reconocer normati-
vamente que se trata de una enfermedad.

si bien la ley 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 única óptica, sino
que debe estar basado en tres pilares: Jurídico - disciplinario, social, y con la con-
fección de un plan de tratamiento adecuado por parte de personas idóneas en el
área de salud, específicamente en el tema adicciones.

encontrar la solución es imperativo, ya que sabido es que las personas dete-
nidas —independientemente de las razones por las cuales están privadas de la li-
bertad— presentan una condición de vulnerabilidad, la que se acentúa más en
los casos de aquellos que presentan una adicción a los estupefacientes, cuyo des-
tino, ante la ausencia de mecanismos para tratar su enfermedad, inexorablemente
implica perpetuar su institucionalización, con todo el daño que para sí mismo,
su familia y a la sociedad toda provoca.
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Género y derecho penal: criminalización femenina en los delitos de estupefacientes

Gisela Lorena Malvestitti*

I. Presentación: una teoría del delito neutral expansiva en la criminalización femenina

la doctrina tradicional de la teoría del delito se ha desarrollado como un proceso
de categorización y sistematización, cuyo cometido es la aplicación 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 dogmática jurídico-penal hace posible una aplicación segura y calculable del de-
recho penal y lo sustrae de la irracionalidad, la arbitrariedad y la imprevisión1. 

sin embargo, en el ámbito de la realidad, la aplicación de la teoría del delito
ha deshumanizado la respuesta estatal como corolario de la abstracción irreflexiva
y pretendidamente neutral de los postulados de la dogmática tradicional. en este
orden de ideas, la vigencia de un paradigma de la teoría del delito sacralizado
bajo la ficción de una supuesta racionalidad ha provocado decisiones jurisdiccio-
nales o decisiones contrarias a elementales principios como son la igualdad y la
no discriminación, en particular, la situación de desigualdad que afectan a ciertos
grupos en condiciones de desventajas económicas, políticas y sociales, entre las
que están comprendidas las mujeres2.

Frente a los cambios sociales, políticos y jurídicos de las últimas décadas,
queda al desnudo la insalvable dificultad que enfrenta la alegada racionalidad,
neutralidad y universalidad de una teoría del delito que, en rigor, se ha revelado
refractaria a toda consideración que contemple necesidades de ciertos colectivos
postergados y de las mujeres en particular en condiciones de vulnerabilidad, ex-
clusión y desigualdad estructural, en virtud de razones de género. 

* Secretaria de la DPO ante el TOF de Bahía Blanca. Defensora Pública Coadyuvante. Magíster en De-
recho Penal y Justicia Internacional (UK-UNICRI).
1 roxin, claus, Derecho penal parte general. Tomo I, Madrid, civitas, 1997, p. 207. 
2 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condición de vulnerabilidad.
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Históricamente, en los dispositivos del código 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-
peditación son los presupuestos de la mujer como materia de represión 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 imputación en procesos
judiciales. este tipo de casos se observa de modo predominante en la evaluación
de las posibles participaciones de las mujeres en los casos donde sus parejas son
investigadas por la comisión de delitos relacionados con estupefacientes3. 

en este tipo de casos, las mujeres suelen ser condenadas por los roles que
cumplen dentro de la estructura familiar o de pareja4. Así se revela el rígido rol
que se le asigna a la mujer, el contenido de tal imposición 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 asignado5. es menester destacar cómo
diversas resoluciones judiciales se han cimentado sobre la base de la construcción
social dimanante del rol sexual que se le atribuye a la mujer, pues la sexualidad y
la maternidad son los núcleos centrales del estatus social con el que se colman
las expectativas de conducta esperada de la mujer en distintos ámbitos, en parti-
cular, en materia de represión punitiva.  

este estereotipo ha operado como un muro obliterante en el acceso a la jus-
ticia, generando, entre otras problemáticas, errores judiciales cuando se estipulan
perfiles en una condenada y distorsionan las percepciones en la práctica judicial
que, en lugar de fundarse en hechos relevantes, se fundan en creencias y prejui-

3 Boletín de la secretaría general de capacitación y jurisprudencia del Ministerio Público de la de-
fensa. estudios sobre jurisprudencia, titulado Mujeres de las circunstancias y delitos de drogas. carrera,
María lina. 
4 cncP sala iV, “castillo, estela María”, res. 8/10/2008, confirmó la resolución del tribunal oral de
santa Fe, que condenó a una mujer a la pena de cuatro años de prisión por considerarla autora del
delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercialización, con motivo de la sustancia hallada
en el domicilio en el marco del allanamiento practicado. el hombre asumió la exclusiva responsabi-
lidad sobre el hecho, señalando que su pareja desconocía la actividad desarrollada por él. sin embargo,
sobre dicha prueba, el tribunal sostuvo que, dado que la mujer vivía en el lugar donde se secuestró
la droga, donde permanecía la mayor parte del tiempo, pues no trabajaba, se consideró que la mujer
tenía pleno conocimiento de la existencia de la droga y participaba en su comercialización. en un
sentido análogo, la sala iV cFcP “c, M. n.”, res. 17/04/2019, mediante la aplicación de la teoría “Wi-
llfull blindness” o “ignorancia deliberada” por cuanto la información 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.
5 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 eliminación de la discriminación contra
la Mujer6 (cedAW), este modo de pronunciarse por parte de los órganos 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 teoría del delito en particular, pues las pautas para la ponderación
de hechos e interpretación de las normas alejan las posibilidades de arribar a una
decisión jurisdiccional justa, en otras palabras, se verifica el riesgo del dictado de
sentencias judiciales erróneas, subyacentes del sesgo de género tácito en el razo-
namiento judicial.

se ha realizado una interesante clasificación7 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 ámbito doméstico, como a su perfil de re-
producción (esposa, madre, cuidadora). 

Homicidio del compañero sentimental con quien padeció un previo contexto
de violencia grave y permanente.  

Conductas relacionadas con el tráfico de drogas, en particular, la venta al me-
nudeo o el transporte a pequeña escala (mulas).

dada esta compleja problemática, que, va de suyo, no es novedosa, resulta
necesario que los actores principales de las causas judiciales, en particular, los
Ministerios Públicos (defensoría general de la nación y Procuración general de
la nación) en tanto instituciones emergentes de la constitución nacional8 im-
pulsen y contribuyan a discutir y a pensar el derecho penal con perspectiva de
género, para poder abrir camino a una solución justa, entendiendo que un análisis
jurídico huero de consideración social dará lugar a fallos de tinte discriminatorios,
parciales y prejuiciosos.

6 recomendación general 33, párrafo 26 comité cedAW y comunicación 47/2012 “González Ca-
rreño, Ángela c/España”, decisión 16/07/2014, párrafo 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 teoría del delito con enfoque de género. serie cohesión social
en la práctica. colección eurosocial no. 14. consultado en https://www.mpd.gov.ar./pdf/piblicacio-
nes/14-Mujeres_imputadas-6.pdf
8 Artículo 120 constitución nacional reza “El Ministerio Público es un órgano independiente con au-
tonomía funcional y autarquía financiera, que tiene por función promover la actuación de la justicia en
defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad, en coordinación con las demás autori-
dades de la República”.
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Para tal fin, el presente trabajo tiene como propósito 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 teoría del delito, sea en el
plano de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, un enfoque de género que
se ajuste a los estándares internacionales (cedAW, Belém do Pará), que nos con-
ducirá a una sociedad más justa y, con ello, brindará paz social. tal análisis se
dará en este desarrollo sobre uno de los delitos por los que resultan criminalizadas
las mujeres, que es el tráfico de estupefacientes. 

II. Sobre la violencia de género y criminalización 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-
rídico en los distintos estratos de la teoría del delito y no solo como parámetro a
ponderar en la dosimetría de la pena, como se lo suele circunscribir. 

Antes de avanzar en ese análisis, vale recordar la definición de violencia de
género en los instrumentos internacionales y en las normas nacionales. 

la convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación
contra la Mujer (cedAW), que tiene jerarquía constitucional9, en su artículo 1
prevé que: “A efectos de la presente convención, la expresión ´discriminación
contra la mujer´ denotará toda distinción, exclusión o restricción 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 políticas, económica, social, cultural y civil o en cual-
quier otra esfera”. 

el comité para la eliminación de la discriminación 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
actualizó la rg 19. en la rg 19, el comité aclaró que la discriminación contra la
mujer, tal como se define en el art. 1 de la convención, incluía la violencia por
razón de género, que es “violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que
la afecta en forma desproporcionada” y que constituye una violación de sus dere-

9 Art. 75 inc. 22 constitución nacional. 
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chos humanos. la rg 35 sentó que “Durante más de veinticinco años, en su prác-
tica, los Estados partes han respaldado la interpretación del Comité”. en efecto, la
opinio juris y la práctica de los estados dan a entender que la prohibición de la
violencia por razón de género contra la mujer ha pasado a ser un principio del
derecho internacional consuetudinario. Además, las recomendaciones generales
refuerzan la noción de la violencia como un problema social que requiere res-
puestas integrales.  

el comité considera que la violencia por razón de género contra la mujer es uno
de los medios sociales, políticos y económicos fundamentales a través de los cuales se
perpetúa la posición subordinada de la mujer con respecto al hombre y sus papeles es-
tereotipados. sostiene que la violencia por razón de género está arraigada en factores
relacionados con el género, como la ideología 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 aceptación social -sea implícita
o explícita- de la violencia por razón de género contra la mujer, que, a menudo, aún se
considera como un asunto de índole privada. 

la convención interamericana para Prevenir, sancionar y erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer, conocida como convención de Belém do Pará10, en su ar-
tículo 1 preceptúa que: “Para los efectos de esta Convención debe entender por
violencia contra la mujer cualquier acción o conducta, basada en su género, que
cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico, a la mujer tanto en el
ámbito público como en el privado”, en el artículo 2 regula que “Se entenderá que
la violencia contra la mujer incluye violencia física, sexual y psicológica: que tenga
lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relación inter-
personal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que
la mujer, y que comprende, entre otros, violación, maltrato y abuso sexual; que tenga
lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y comprende, entre
otros, violación, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitución forzada, se-
cuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, así 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 suscribió la convención 9 de junio 1994, y aprobó la convención mediante
ley 24.632, sancionada el 13/02/1996. 

Género y derecho penal: criminalización femenina en los delitos de estupefacientes                                         215

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública



en el ámbito interno, se sancionó la ley 26.48511 de Protección integral para
Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ámbitos
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 acción u omisión, basada en razones de género, que, de manera directa o indi-
recta, tanto en el ámbito público como en el privado, basada en una relación desigual
de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad física, psicológica, sexual,
económica o patrimonial, participación política, como así 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-
ción, omisión, disposición, criterio o práctica discriminatoria que ponga a la mujer
en desventaja con respecto al varón”. el artículo 5 describe distintas modalidades
de violencia contra la mujer (física, psicológica, sexual, económica y patrimonial,
simbólica y política). 

el decreto reglamentario 1011/10, definió que: “Se entiende por relación de-
sigual de poder, la que se configura por prácticas socioculturales históricas 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 ámbito 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 discriminación contra la mujer. la violencia contra la mujer no
solo constituye una violación contra los derechos humanos, sino que es una ofensa
a la dignidad humana y una manifestación de las relaciones de poder histórica-
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 religión y afecta negativamente sus propias
bases”12.

11 sancionada el 11/03/2009, promulgada B.o. 14/04/2009, reformada mediante ley 27.533, B.o.
20/12/19. 
12 caso “Fernández ortega y otros v. México”, excepción Preliminar, fondo, reparaciones y costas.
serie c, no. 215, res. 30/08/2010; en sentido análogo caso “rosendo cantú y otra v. México”, excep-
ción 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 relación de subordinación, definiendo al primer
elemento como una preconcepción de atributos, conductas o características po-
seídas o papeles que son o deberían ser realizados por los hombres y mujeres, res-
pectivamente, y que es posible asociar con la subordinación de la mujer a prácticas
basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes. el tri-
bunal internacional concluyó que la creación y el uso de estereotipos constituyen
una de las causas y consecuencias de la violencia de género contra la mujer13.

la comisión interamericana de derechos Humanos ha sentado que “La vio-
lencia basada en género es una de las formas más extremas y generalizadas de dis-
criminación, 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-
criminación y la violencia contra las mujeres. Los sistemas internacional y regional
de derechos humanos asimismo han pronunciado sobre la estrecha relación entre
la discriminación, 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 discriminación y una negación de su derecho a la igual
protección de la ley”14. en este informe se destaca especialmente la temática 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 apreciación del ámbito de
violencia que las puede tener como víctimas. en ese sentido, se colige que para
calificar la conducta se pondera a las acusadas en su vínculo con la víctima, 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 cómo debe
comportarse la mujer para ser considerada una “víctima real” de ese tipo de vio-
lencia15. 
13 caso “Velásquez Paiz y otros v. guatemala”, excepción Preliminar, fondo, reparaciones y costas
serie c n° 307. res. 19/11/2015. caso “gonzález y otras (campo algodonero) v. México”, excepción
Preliminar, fondo, reparaciones y costas. serie c no. 205. res. 16/11/2009. 
14 informe no. 80/11, caso 12.626, “Jessica lenahan (gonzález) y otros estados unidos”, res.
21/07/2011. 
15 asensio, raquel; di corleto, Julieta y gonzález, cecilia “capitulo 1. criminalización de mujeres por
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en relación con la llamada “víctima real” también parece asignarse una con-
ducta esperada respecto de una persona que se muestre exteriormente frágil, pa-
siva y sumisa, tal presupuesto también constituye una elaboración subjetiva que
naturaliza y reproduce estereotipos de género. 

este modelo de víctima ha estado presente en diversos discursos feministas
tales como aquel para el cual la opresión femenina ha sido instalada por un sis-
tema social injusto para las mujeres o aquel que visibiliza a las mujeres como víc-
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 discusión
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 problemática, además, se impone la visión de la mujer des-
valida y débil. se elaboran dos imágenes —la del agresor y la de la víctima— fun-
cionales al patriarcado, en tanto se apunta a un sujeto femenino débil e indefenso,
soslayando la responsabilidad de la estructura política y cultural generadora de
la violencia16. es fundamental para comprender y reflexionar que la génesis de la
violencia de género no debe ceñirse o atarse oponiendo como antagonista al
varón, ello es una visión sesgada, pues se trata de entender que emerge de un sis-
tema político instaurado.   

el padecimiento de la violencia de género o cualquier otro modo de subor-
dinación social constituye elementos que pueden afectar en la tipicidad penal,
justificar la conducta o excluir el reproche de la culpabilidad. Bregar por una teo-
ría del delito que recepte una perspectiva de género no es pensar en una posición
más beneficiosa o privilegiada para la mujer, sino la búsqueda de un derecho
penal igualitario, pues la teoría 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 discriminación17. 

en el ámbito interno, la vulnerabilidad económica, social, la violencia de gé-
nero se ha evaluado en el momento de la determinación 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 análisis de la antijuridicidad y culpabilidad.  

delitos contra las personas” en Mujeres imputadas en contexto de violencia o vulnerabilidad. Hacia
una teoría del delito con enfoque de género. serie cohesión social en la práctica. colección eurosocial
no. 14. consultado en (https://www.mpd.gov.ar./pdf/piblicaciones/ 14-Mujeres_imputadas-6.pdf).
16 larrandart, Derecho penal y perspectiva de género, cit., p. 77
17 Ascencio, di corleto, Capitulo 1. Criminalización de mujeres, cit. p. 20.
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la omisión de los condicionamientos estructurales, de las cuestiones de gé-
nero en la criminalización de las mujeres se ha vinculado especialmente con los
delitos de tráfico de estupefacientes, tópico que seguidamente se examinará en
relación con los estratos de la teoría del delito, con el abordaje de casuística.   

III. Criminalización femenina y drogas. Teoría del delito

en las últimas décadas el número 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 políticos a nivel pla-
netario que transformaron las condiciones generales de la organización social del
trabajo, con notables cambios en los modos de consumo de drogas. dicho incre-
mento también es conteste con la modificación de modelos familiares y roles aso-
ciados a ellos, que hacen que las mujeres se conviertan en protagonistas de una
gran variedad de circuitos económicos legales e ilegales. en este plano, la parti-
cipación de las mujeres en operaciones relacionadas con el narcotráfico ha deve-
nido en una de las principales causas de criminalización femenina en países de
América latina, desplazando delitos que tradicionalmente eran considerados tí-
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 extranjeras18. 

en Argentina, los delitos de drogas constituyen la principal causa de encar-
celamiento femenino, siendo que las mujeres suelen desempeñar en el entramado
criminal roles limitados y secundarios. Así, el desbordado populismo punitivo19

provoca un impacto desigualitario sobre las mujeres20. 
entre los recursos que se pueden utilizar para mitigar esa desigualdad y trato

discriminatorio de la que resulta blanco de criminalización secundaria, se en-
cuentra la dogmática penal con perspectiva de género, dimensión que seguida-
mente se expondrá. 

18 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
19 A modo de ejemplo se advierte la modificación 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 categoría de delitos entre
los que se encuentran los tipificados a través de la ley 23.737. 
20 Ver el citado informe de la comisión 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 ámbito convivencial con
su pareja. 

Para ello, es fundamental definir el concepto de tenencia que prohíbe 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 cuestión, debe acreditarse la
efectiva posesión 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 señorío o dispo-
sición sobre las sustancias estupefacientes21. 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 ilícito del conveniente. 

Para establecer si la mujer tenía poder de disposición sobre la droga es útil
analizar si tenía la posibilidad de elegir sobre la presencia de la droga en el lugar,
si disponía del valor de la misma, si conocía el lugar donde guardaba la sustancia,
el rol dentro del grupo familiar, si la mujer tenía capacidad para decidir, la de-
pendencia en relación con el varón, si existe un contexto de violencia, etc.22.

el conocimiento de una actividad ilícita de la pareja bajo ningún aspecto
puede constituir un indicador para acreditar la tipicidad. lo hasta aquí expuesto
habilita la discusión sobre la atipicidad de la conducta, pues la imputación en
base a una convivencia constituye un examen que prescinde de posibilidades de
una situación 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 interpretación errónea de la ley conta-
minada por estereotipos de género que —como se ha desarrollado en los puntos
21 Baigún, david “et. al” Código Penal y normas complementarias, Análisis doctrinal y jurisprudencial.
Buenos Aires, Hammurabi, 2014, 14 a, p. 351
22 gonzález, cecilia, “estrategias de defensa para las mujeres acusadas por delitos de drogas. desafíos
dogmáticos y probatorios” en Revista del Ministerio Público de la Defensa de la Nación. Discusiones
actuales en torno a la prohibición y regulación 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 convención
de Belém do Pará (art. 6.b.)23. 

Además, tal tipo de ponderación vedada por los instrumentos internacionales
afecta la imparcialidad del juzgador, constituye denegación 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 ponderación para establecer cuál de los males es el mayor tiene lugar
entre ofensas concretas a bienes jurídicos, para lo cual no solo se valora la jerar-
quía del bien jurídico, sino también el grado de lesión del mismo y las circuns-
tancias personales del que actúa tanto como las del que resulta ofendido24. la
ponderación no debe ser abstracta, sino concreta, atendiendo a la situación que
concurre en el caso en análisis.

en general, las operaciones de transporte de estupefacientes de mujeres sue-
len darse en pequeñas cantidades. Por otra parte, cuando se trata de cantidades
un poco mayores, la propia modalidad del transporte (sea mediante ingesta de
cápsulas que pone en riesgo la propia vida o mediante bolsos llevados en forma
individual) torna incomparablemente inferior con cargamentos de narcotráfico
internacional y, por ende, más limitados en los potenciales efectos negativos para
el bien jurídico supraindividual como es la salud pública. 

desde esta perspectiva, han de prevalecer aquellas situaciones donde se trata
de evitar directamente la lesión de bienes jurídicos de alto valor como, por ejem-
plo, cuando una mujer realiza una ingesta de cápsulas para pagar el tratamiento
médico de su hijo o de otro familiar que se encuentra gravemente enfermo25. 
23 ídem, p. 67. 
24 zaffaroni, eugenio, et. al. Derecho Penal Parte general. Buenos Aires, ediAr, 2014, p. 635.
25 causa 12570/2019, tribunal oral en lo criminal Federal de Jujuy, res. 8/11/2019. se trató de una
causa iniciada por un procedimiento de gendarmería nacional en la ruta nacional 34, en el cual re-
sultó detenida por llevar paquetes de cocaína adherida a su cuerpo, siendo acusada por transporte de
estupefacientes. en el juicio oral, la defensa expuso que la mujer fue víctima -durante muchos años-
de violencia de género por parte de su ex pareja y que su hija de 2 años padecía un severo problema
de salud que afectaba uno de sus miembros superiores. debía realizarle un tratamiento médico costoso
y carecía de recursos para poder atender las necesidades sanitarias de la pequeña. el juez (tribunal
unipersonal) dictó sentencia absolutoria por considerar que la mujer había obrado en estado de ne-
cesidad justificante. el Magistrado tomó en consideración las condiciones de vida experimentada por
la acusada, que padeció violencia de género y que su hija requería asistencia médica. la cámara 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 carácter continuo y cíclico de la violencia
doméstica. es sabido que la conducta del agresor en situación de convivencia
puede acaecer en cualquier momento. 

en lo atinente a la adecuación 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 obstáculos reales que pueden
darse en el caso concreto implica imponer una exigencia que, en la situación la
mujer, no puede cumplir. se insiste en la prevalencia que debe tener la valoración
de obstáculos personales y estructurales que enfrentan las mujeres víctimas de
violencia en el acceso a la justicia, siendo que muchas veces se indica que debió
irse del hogar, o rechazar las indicaciones de su pareja, sin embargo, tal situación
no era exigible26. 

en definitiva, un análisis con perspectiva de género impone una valoración
situada y contextualizada que contemple el parangón entre el efecto negativo que
provoque para la salud pública y el acto concreto que se está juzgando ante la le-
sión de bienes jurídicos personales de alto valor (vida, salud, integridad física). 

3.3. Culpabilidad

en relación con la culpabilidad, en el plano casuístico se observan hipótesis en
las cuales mujeres en situaciones económicas acuciantes pasan estupefacientes
ocultos en su cuerpo, debiendo en estos casos evaluarse la posibilidad de activar
la cláusula de no punibilidad prevista en el art. 5 ley 26.364, pues la captación de
mujeres vulnerables por organizaciones de narcotráfico constituye una realidad
que somete a las mujeres a una grave conculcación de derechos humanos y a todo
tipo de sometimiento análogos a la esclavitud27. 

deral de casación confirmó la absolución y se pronunció a favor de una interpretación favorable del
art. 34 inciso 3 del código Penal desde una perspectiva de género.   
26 gonzález, cecilia, “estrategias de defensa para las mujeres acusadas por delitos de drogas. desafíos
dogmáticos y probatorios” en Revista del Ministerio Público de la Defensa de la Nación. Discusiones
actuales en torno a la prohibición y regulación de estupefacientes. consultado en (revista
2021_tapa_compr.pdf (mpd.gov.ar). 
27 resulta clarificador el fallo de la cámara Federal de casación Penal Martínez Hassan, res.
18/10/2018, en el cual se aplica la eximente del art. 5 ley 26.364. 

222 Gisela Lorena Malvestitti

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública 211-224



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 ilícito se
encuentra limitado o anulado por el accionar coactivo de un tercero. en conse-
cuencia, la restricción de la capacidad de autodeterminación provoca una situa-
ción anormal en la cual el autor no está 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-
sión 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 máximo
de la magnitud de poder punitivo que puede ejercerse sobre este. este juicio re-
sulta la síntesis de un juicio de reproche basado en el ámbito de autodetermina-
ción de la persona en el momento del hecho, con el juicio de reproche por el
esfuerzo del agente para alcanzar una situación de vulnerabilidad en el que el sis-
tema penal ha concentrado su peligrosidad, descontando del mismo el corres-
pondiente a su mero estado de vulnerabilidad28. 

en línea con lo expuesto, se colige que, cuando la mujer no tiene opción 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 valoración es obligatoria conforme el mandato
de la convención de Belem do Pará (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 distribución asi-
métrica del trabajo doméstico y demás cuidados en el ámbito del hogar, impli-
cando ello un obstáculo para el acceso a la justicia. 

en consecuencia, al turno de analizar este estrato de la teoría 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 óbices para motivarse en la
norma.   

dentro de este nivel de análisis se encuentran otras constelaciones situacio-
nales tales como las mujeres extranjeras denominadas “bagayeras”, implicadas en

28 zaffaroni, eugenio, et. al. Derecho Penal Parte general. Buenos Aires, ediAr, 2014, p. 650
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el tráfico 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 autóctono y no tienen vínculos con personas de otros ámbitos cultura-
les, por lo cual aquí se podría englobar en lo que se denomina error de compren-
sión29. 

IV. Conclusiones

los contextos de violencia habitual o vulnerabilidad extrema por motivos cultu-
rales y/o socioeconómicos vinculados con la discriminación de género juegan un
papel esencial en la explicación de la conducta criminal de muchas mujeres. en
otras palabras, los factores sociales, económicos, políticos 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 participación de las mujeres en los ilícitos vinculados a
los estupefacientes se genera a partir de graves situaciones de violencia y vulne-
rabilidad. 

Más allá del avance normativo y constitucional en materia de incorporación
de derechos y garantías de las mujeres, es menester el genuino reconocimiento
del valor jurídico del género para otorgar un adecuado tratamiento judicial que
se traduce en erradicar prácticas discriminatorias marcadas por estereotipos y
prejuicios de género que conllevan condenas de mujeres que eran víctimas de
violencia física, psicológica 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 situación de
injusticia es el resultado de sesgos de género que inciden en la valoración proba-
toria y en la interpretación y el significado que se le otorga a la teoría del delito.

29 ídem, p.736
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El fallo “D.N.L” de la Corte Suprema de Justicia de la Nación: el derecho a ser oída de
una mujer con discapacidad intelectual que cometió un homicidio en legítima defensa

María Florencia Hegglin*

I. Introducción: presentación del problema y del caso

en los últimos años, la csJn revocó sentencias que habían sido dictadas sin garan-
tizar un adecuado acceso a la justicia a mujeres que, como víctimas o imputadas, se
habían visto involucradas en un proceso penal. en casi el total de esas sentencias las
mujeres habían sido las víctimas del delito investigado1; solo en el precedente
“leiva”2, del año 2011 y, más recientemente, en “d.n.l.”3, la csJn 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 cómo la condena dictada por los
tribunales inferiores por el delito de homicidio había contribuido a mantener in-
visibilizadas situaciones de violencia de género que la mujer acusada había pade-
cido y que habían determinado su conducta penal. en ambos se les había negado
su condición de víctimas y se las había condenado cuando, en el caso, había ra-
zones para configurar una legítima defensa.

el último fallo dictado, “d.n.l.”, por distintos motivos llama la atención e
impone reflexionar sobre las conclusiones a las que la csJn arribó. 

Por un lado, es la primera vez que la csJn se expide en un caso de restricción
de justicia por discriminación interseccional producida contra la recurrente por
su condición de mujer, con discapacidad intelectual, analfabeta y afectada a un proceso
* Defensora Pública Oficial interinamente a cargo de la Defensoría ante la Cámara Federal de Casación
Penal. Doctora en Derecho Penal de la Universidad de Barcelona.
1 Fallos: 336:392, 339:1448, 343:354, 344:2765, 345:140, 345:298, 345:1374.
2 Fallos: 334:1204. A esta conclusión se arriba a partir de la búsqueda que se realizó en la página de
jurisprudencia de la csJn bajo las voces “violencia de género” y “legítima defensa”. debo mencionar
también el precedente “Pérez” (Fallos: 343:2122) pero en ese caso, la csJn rechazó que hubiera me-
diado arbitrariedad en el tratamiento de la legítima defensa, por violencia de género, que la defensa
había introducido en recurso; sí la reconoció respecto de la configuración de la emoción violenta.
3 Fallos: 346:58
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penal. si bien el fallo no profundizó sobre el impacto de este tipo de discriminación en
la privación de acceso a justicia, sí la identificó como un problema que impone una
urgente reflexión de la doctrina y, fundamentalmente, de los operadores judiciales. 

Por el otro, si bien se trata de una jurisprudencia aislada, la línea de problemas
que este fallo introduce se inserta en un debate que se inició con el precedente
“leiva”4 y que se ha continuado trabajando tanto en el Ministerio Público de la
defensa como en el Ministerio Público Fiscal. desde el Ministerio Público de la
defensa5 se llevó adelante una amplia indagación jurisprudencial, que llegó al
año 2020, de los litigios en los que las víctimas de violencia de género fueron im-
putadas por lesionar o matar a sus agresores. su propósito fue relevar el modo en
que la jurisprudencia argentina resuelve los casos de legítima defensa invocados
por mujeres o integrantes del colectivo lgBtiQ+ víctimas de violencia. desde
el Ministerio Público Fiscal, la Procuraduría de trata y explotación de Personas6

elaboró un documento con estándares 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, habría cometido el delito en su condición de víctima y debe
ser absuelta por estricta aplicación de la condición de no punibilidad prevista en
el art. 5 de la ley 26.364. entre otros puntos, operadores de uno y otro Ministerio
se ocuparon de relevar estándares de valoración de prueba y la incidencia de los
estereotipos de género a la hora de descartar o reconocer causas de justificación,
de no culpabilidad y de no punibilidad que se sustentaban en una violencia de
género de la cual la mujer acusada había sido víctima. 

en la misma línea, organismos internacionales especializados, doctrina in-
ternacional y nacional han elaborado y divulgado herramientas para evitar que
la condición de víctima de violencia de género no sea solapada o, directamente,
negada con evidente afectación del sentido de justicia, que se ve comprometido
cuando se la penaliza por conductas que no habría cometido si no hubiera sido
por esa situación de victimización previa7. 

4 Hopp, c.M. “legítima defensa de las mujeres: de víctimas a victimarias” en Jurisprudencia Penal
de la csJn, tomo 13, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2012. 
5 di corleto, J., lauría-Masaro, M. & Pizzi, l. (2020). legítima defensa y géneros. una cartografía de
la jurisprudencia argentina. estudios sobre Jurisprudencia, 88-296 
https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/3886
6 documento temático para la aplicación práctica del principio de no criminalización de víctimas de
trata y/o explotación de personas, que elaboró la Procuraduría de trata y explotación de Personas
del Ministerio Público 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. lauría Masaro, M. y sardañons, n. “Problemas dogmáticos y de prueba en la le-
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estas numerosas publicaciones revelan que evitar la imposición de condenas
erradas es un propósito de la agenda internacional de derechos humanos y tam-
bién de determinados operadores del sistema de justicia nacional que reclaman
atención 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 convención Belem do Pará (art. 7), y exigió la csJn
en el fallo comentado. 

Bajo estas advertencias, el objetivo de este trabajo será identificar y analizar
las barreras de acceso a la justicia que el fallo relevó como constitutivas de discri-
minación interseccional, así como también introducir la reflexión sobre el su-
puesto de legítima defensa, aun sabiendo que sobre este punto no recayó todavía
un fallo definitivo. en efecto, si bien sobre este extremo la csJn solo introdujo
lineamientos generales, que el tribunal de revisión deberá retomar al dictar un
nuevo pronunciamiento, aporta notas que habilitan a sostener y a profundizar el
debate sobre la aplicación de esta causa de justificación en contextos de violencia
de género cometidos contra una mujer con discapacidad intelectual. 

2. El caso “DNL”: un caso de restricción de justicia por discriminación interseccional

del dictamen del Procurador general interino al que la csJn se remite surge que
un hombre, identificado como M.c., murió como consecuencia de que una mujer,
n.l.d., le disparó con un arma que estaba en la vivienda. esa mujer, que efectuaba

gítima defensa en casos de mujeres víctimas de violencia de género”, ed. didot, Buenos Aires, 2017,
págs..47-78. di corleto, J. “Mujeres que matan. legítima defensa en el caso de mujeres golpeadas” en
revista de derecho Penal y Procesal Penal. nro. 5/06. Hopp, c.M. “legítima defensa de las mujeres:
de víctimas a victimarias”, ob. cit.; laurenzo copello, P., Mujeres en el abismo:  delincuencia femenina
en contexto de violencia o exclusión, revista electrónica de ciencia Penal y criminología, recPc n
21-21 (2019). Martínez, s. M. “criminalización de víctimas de trata de personas” publicado en revista
das defensorías Públicas do Mercosur, Brasilia, dF, nro.3, junio 2013; colombo, M. y Mangano,
A. “sobre víctimas 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 niños, 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 víctimas 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 español: “Mujeres victimas de trata con fines de explotación 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 vivía, fue inmediatamente detenida y exa-
minada por los peritos médicos, quienes determinaron que no presentaba una
lesión, pero sí la 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 vínculo que unía a c. y d., una testigo señaló en el juicio que
aquel había contratado a d. como personal de limpieza por tener características
que le permitían “aprovecharse” y “ejercer dominio” al extremo de abusar sexual-
mente de ella y que era su intención sustituirla por una menor de edad. los tes-
tigos dieron cuenta, incluso, de que c. había referido que “se tiraba a d.”, que “se
estaba volteando a n” y que el nombrado registraba una causa en el año 2003 por
abuso sexual doblemente agravado.

en relación con d., los informes de la asistente social y del perito psiquiátrico
revelaron que ella tenía 19 años al momento del hecho, que es de condición 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 cronológica, sus actividades y reacciones son propias de una persona de
entre 12 y 13 años”. en función de esa discapacidad intelectual, la jueza de paz de
la localidad de Bolívar había dictado respecto de ella una declaración de insania. 

Por último, al momento de ser detenida, d. le dijo a la policía que le había
disparado a c. porque él había querido violarla; también a los peritos les refirió
una situación de abuso sexual. sin embargo, ni en el juicio ni en la etapa de ins-
trucción, ella  prestó declaración. 

el tribunal oral en lo criminal no. 2 de Azul condenó a n.l.d. a la pena de
ocho años de prisión por considerarla autora del delito de homicidio de M.c. tras
descartar la configuración de una agresión ilegítima como presupuesto de la le-
gítima defensa, que la defensa había introducido como causa de justificación de
su conducta. llegó a esa conclusión por entender que “no existe ninguna cons-
tancia que indique que c. haya querido violar a d.” y “que ésta no prestó declara-
ción en el proceso expresando haber sido víctima de abuso sexual que es lo que
es esperable en estos casos, ni la defensa -que adujo en todo momento las dificul-
tades de verbalización 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 había dado a los policías, al momento de su detención, no fueron tenidas en
cuenta porque fueron efectuadas “sin haberla anoticiado de sus derechos ni haber
sido asesorada por ningún defensor” y que, en la misma línea, la defensa se opuso
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a que los peritos fueran interrogados sobre lo expresado por su asistida con rela-
ción 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 debía tenerse en cuenta como ate-
nuante de la pena. 

contra esa decisión se interpuso recurso de casación. la sala ii del tribunal
de casación Penal de la provincia de Buenos Aires rechazó el recurso y confirmó
la condena. lo hizo sin abordar las críticas formuladas por el defensor contra la
sentencia; en su lugar, se limitó a reproducir los argumentos del tribunal oral y a
considerar que “aun suponiendo que en dicha ocasión la imputada no habría pres-
tado su consentimiento para mantener relaciones sexuales con c. el acto de de-
fensa fue tardío”. tampoco revisó la sentencia en punto al pedido de imponer una
pena por debajo del mínimo legal impuesto, en función de un menor juicio de
reproche. Por último, rechazó el pedido formulado por el defensor de que se es-
cuchara a la imputada n.l.d en audiencia. 

esta decisión fue recurrida ante la suprema corte de Justicia de la provincia
de Buenos Aires, que rechazó la presentación por inadmisible. entendieron (i)
que la defensa no había demostrado qué perjuicio le había generado que el tri-
bunal de casación no hubiera escuchado en audiencia a la imputada; y (ii) que la
defensa no había demostrado que al examinar la legítima defensa alegada el tri-
bunal de casación se hubiera apartado del estándar fijado en el precedente “casal”.
tuvo en cuenta que d., al momento del hecho, no había presentado ninguna le-
sión, “que el esperma recogido en el examen ginecológico se explicaba porque
mantenían una relación sentimental, aunque él quería interrumpirla para comen-
zar una nueva (para los jueces, el despecho sería el móvil), que no había desorden
y que los vecinos no escucharon discusiones o gritos antes del disparo. Adujo ade-
más que no podían valorarse las manifestaciones espontáneas de d. a la policía
porque fueron excluidas por expresa petición de su defendida, quien en el proceso
jamás expresó haber sido víctima de un abuso sexual.

la defensa interpuso recurso extraordinario federal contra esa resolución, el
que fue declarado inadmisible por exceder el límite de veintiséis renglones por
página establecido en el artículo 1 de la Acordada 4/2007. esa decisión motivó la
queja y la intervención de la csJn.

la csJn, por remisión 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, declaró procedente el recurso extraordinario y
remitió 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 líneas de argumentos que integraron la funda-
mentación del dictamen y que desarrollaré a continuación. 

el dictamen se construye sobre dos líneas de fundamentos. 
Por un lado, el Procurador entendió que no hubo una revisión amplia y ex-

haustiva del fallo condenatorio conforme el estándar fijado en “casal” con grave
menoscabo de normas federales. y esa omisión supuso la infracción del derecho
al recurso contra una sentencia condenatoria previsto en el art. 8.2.h de la cAdH
y el art. 14.5 del PidcP, así como también de acceso a justicia reconocido a las
mujeres con discapacidad y víctimas de violencia de género (art. 13 de la con-
vención sobre los derechos de las Personas con discapacidad, art. 7.f. de la con-
vención Belém do Pará y ley 26.485). 

en concreto, destacó que el tribunal de casación había reproducido los ar-
gumentos del tribunal oral para descartar la legítima defensa y el supuesto de
inimputabilidad disminuida introducidos por la defensa. la misma falta señaló
el superior tribunal de Provincia. tras ello, apuntó que el estándar de revisión
fijado por la corte a partir del caso “casal” no se había satisfecho y correspondía
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-
damentación brindada se había limitado a reproducir parcialmente la sentencia
que debía revisar y había omitido un examen específico de la prueba que había
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 ponderación 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 había regido
el análisis de la admisibilidad del recurso extraordinario que el tribunal inferior
había llevado adelante. el recurso extraordinario había sido declarado inadmisible
porque en cuatro páginas se había excedido el límite 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 características del
formato del escrito, que en modo alguno excede el sentido ni la extensión que
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admite la Acordada 4/2007, y a la cuestión sustancial que intenta revisar la de-
fensa, permiten proponer a V.e. —dijo el Procurador— la aplicación de la aludida
excepción”. 

Por otro lado, pero vinculado con el punto anterior, el Procurador entendió
que esa revisión era exigible en tanto había mediado un supuesto de sentencia ar-
bitraria, pues tanto el tribunal de juicio como los tribunales de revisión habían
omitido considerar elementos conducentes para la solución del litigio y, en su
lugar, habían realizado afirmaciones dogmáticas que dieron fundamente solo apa-
rente a su resolución, con menoscabo de derechos de raigambre constitucional.
se sustentó en jurisprudencia de la csJn (Fallos: 342: 35), en el art. 12 de la
cdPd, art. XVii de la declaración Americana de derechos Humanos, art. 16 del
PidcP y art. 3 de la cAdH.

Veamos por qué se calificó de arbitraria la sentencia de los tribunales infe-
riores.

en la descripción 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-
ción sobre las circunstancias personales de la imputada y de la víctima, así como
del contexto de violencia de género que precedió a la muerte de c. 

tras ello observó que “al examinar la alegación de legítima defensa y descartar
la agresión ilegítima el tribunal de juicio —al igual que la instancia revisora pre-
via— incurrió en graves defectos de fundamentación que resultan aptos para des-
calificar la condena como el acto jurisdiccional válido”.  

en concreto, en primer lugar, estimó que se había prescindido de información
que hacía verosímil un contexto de violencia de género como constitutivo de una
agresión ilegítima. 

en concreto, señaló que “no correspondía prescindir del valor probatorio de
las manifestaciones de d. relativas a que era víctima de abuso sexual y que había
disparado para defenderse del intento de violación, máxime por su relevancia
para la adecuada solución del litigio”. los jueces no estaban autorizados a soslayar
esas manifestaciones vinculadas a los hechos investigados en tanto realizan su
derecho a ser oída (art. 16, inc. c. de la ley 26485) y en la medida en que no sólo
no la perjudican, sino que podrían justificar la conducta que se le atribuye. esas
declaraciones, agregó, “fueron hechos por una persona analfabeta, con retardo
mental en grado leve, que fue declarada insana cinco meses antes —dato que no
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puede ser obviado sin perjuicio del artículo 151 del código civil entonces vi-
gente— y que la psiquiatra que la examinó informó, entre otras características,
que presenta ‘escaso caudal ideativo. Pensamiento concreto, centrado en sí y en
su realidad inmediata’ ‘no puede efectuar abstracciones ni elaboraciones’ ‘hay dé-
ficit para analizar la realidad, prever consecuencias, planificar su futuro”. Por úl-
timo, debía 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 apuntó al comportamiento previo de la víctima. Así, destacó la im-
posibilidad de despreciar, como lo habían hechos los jueces del tribunal oral y de
la casación, el dato aportado por una testigo “sobre las búsquedas de c. de per-
sonal femenino para tareas domésticas con determinadas características 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 más”. 

en segundo lugar, destacó las características personales de la persona acu-
sada, de las que también la sentencia había prescindido: se trataba de una mujer
en situación de vulnerabilidad a la violencia de género por la discapacidad que
padece “retardo mental en grado leve” y la condición socioeconómica desfavora-
ble —proviene de una familia encuadrada en la franja de pobreza estructural y es
analfabeta—. 

“Por ser discapacitada en razón de su deficiencia mental e intelectual -dijo el
Procurador- está amparada por la convención sobre los derechos de las Personas
con discapacidad, que en su preámbulo reconoce —como lo señaló 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 explotación”. 

en tercer lugar, el dictamen se enfocó en el deber del estado de garantizar
acceso a justicia a las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demás (art. 13 de la cdPd), al igual que el artículo 2 f y 16 de la ley 26.485 re-
glamentaria de la convención Belém do Pará respecto de las mujeres que padecen
violencia de género. dijo: “la mujer víctima de violencia tiene el derecho a obte-
ner una respuesta oportuna y efectiva, a ser oída personalmente por el juez y a la
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 “gonzález y otras —campo Algodonero— vs. México, del 16 de noviembre
de 2009) concluyó 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 último, destacó que los jueces habían examinado el caso sin perspectiva
de género conforme establece el inciso s) del preámbulo de la convención sobre
los derechos de las Personas con discapacidad y diversos precedentes de la corte
idH en relación a mujeres víctimas de violencia de género (casos “Veliz Franco
y otros vs. guatemala”, del 19 de mayo de 2014, párrafo 188, “espinoza gonzález
vs. Perú”, del 20 de noviembre de 2014, párrafo 309 y “Velázquez Paiz y otros vs.
guatemala”, del 19 de noviembre de 2015, párrafo 146).

del total de argumentos que el Procurador desarrolló voy a concentrar mi
atención en las dos consideraciones más sensibles y novedosas que, para mí, se
extraen del fallo: a) la restricción del derecho a ser oída y del derecho de defensa
que asiste a toda persona acusada de un delito, como expresión de una discrimi-
nación interseccional, en tanto fundada en la condición de mujer imputada de
delito con discapacidad intelectual; b) la supuesta “inexistencia” de agresión ile-
gítima —y, por ende, de configuración de la legítima defensa— en tanto expresión
del incumplimiento del deber “reforzado” del estado de investigar y sancionar la
violencia de género. de ellas hablaré a continuación.

3. La restricción del derecho a ser oída como expresión de discriminación interseccional

la arbitrariedad de las sentencias de condena y de revisión que motivan el fallo
de la csJn se recondujo, fundamentalmente, a la falta de atención prestada a los
dichos de la imputada y a la afectación de su derecho de ser oída. Para decidir así
la csJn desechó, como razón válida, el pretexto invocado por los jueces de que
sus manifestaciones no habían sido prestadas ante un juez, sino a los policías al
momento de la detención. tampoco avaló el argumento vinculado a que había
sido el abogado defensor quien en juicio pidió que esos dichos no fueran tomados
en cuenta porque no se había cumplido con la previa información de derechos
ni garantizado asesoramiento legal. la csJn justificó la obligación de considerar
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sus manifestaciones ante la policía en razones evidentes: sus dichos integraban
una defensa en tanto podían justificar la conducta que se le atribuía y en esa con-
dición, debían ser atendidos. recordemos que n.l.d. había dicho a los policías,
al ser detenida, que c. había querido violarla y que también a los peritos les había
referido una situación de abuso sexual.

Ahora bien, el deber de prestar atención 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 estándar que este mismo tribunal se ha ocupado de re-
vitalizar en los últimos años. 

Así, ha señalado, con cita de Fallos: 316:2940, en su condición de custodio
de los derechos y garantías constitucionales, que el juicio y la inviolabilidad de la
defensa se encuentran eslabonados inescindiblemente, que la garantía 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”8.  y
desde esa perspectiva, sostuvo también que “…resulta decisivo que el juez, aún
frente a un descargo que pudiera estimarse poco verosímil, mantenga una dispo-
sición neutral y contemple la alternativa de inocencia seriamente, esto es, que exa-
mine la posibilidad de que la hipótesis alegada por el imputado pueda ser cierta.
desde esta perspectiva, la presunción de inocencia consagrada en el artículo 18
de la constitución nacional puede ser vista, en sustancia, como el reverso de la
garantía de imparcialidad del tribunal”9.

estas pautas, que exigen que los jueces mantengan una “disposición neutral”
frente al descargo de la persona imputada y que prohíben procedimientos que no
le permiten a la persona imputada sino una “defensa meramente formal”, toman
en este caso una particular dimensión. 

Así, en línea con el estándar por el cual no puede haber condena válida sin
defensa cierta, la sentencia de la csJn dejó a un lado las formas que habían ro-
deado el descargo de n.l.d (únicamente ante la policía) y se hizo cargo de su de-
claración. se priorizó su sentido y contenido sobre las formas.

Por otro lado, y si bien el dictamen sobre este punto no se explayó, surge a la
vista que la falta de declaración de n.l.d. ante los jueces se explica en los límites

8 Fallos: 343:1181, considerando 8
9 Fallos: 343:1181, considerando 8
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que le habían obstaculizado el ejercicio de su capacidad jurídica, en igualdad de
condiciones con las demás personas. ella era una joven de 19 años y analfabeta,
que en función de su discapacidad no solo tenía problemas para comunicarse, tal
cual había mencionado el defensor en sus presentaciones, sino que, además, según
los peritos, “sus actividades y reacciones eran propios de una persona de entre 12
y 13 años”. 

n.l.d., en su condición de persona con discapacidad intelectual, enfrentaba
barreras para la comunicación que la privaban de tener acceso a la información,
comprender los procesos jurídicos o dialogar ampliamente con los jueces, los abo-
gados y otros interlocutores. la falta de información sobre sus derechos y cómo
reclamarlos obstaculizó su participación10. tampoco se garantizó 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 información 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 documentación o de los pro-
cedimientos, como a las barreras de comunicación que su abogado refirió11. 

en esas condiciones, el estado debía proporcionarle los apoyos y los ajustes
que podía necesitar para superar esas barreras de accesibilidad y de comunicación
en el ejercicio de su capacidad jurídica (arts. 12, inc. 3 y 4 y art. 13, inc. 1 de la
cdPd12) que, en este caso, suponía el ejercicio de su derecho de defensa material
frente a una imputación por homicidio. 

en tanto ese deber estatal no se cumplió, es evidente que no se garantizó 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 reveló la afectación del principio de igualdad y de
no discriminación, y obligan a sostener que en el caso no medió acceso a justicia
en igualdad de condiciones con los demás. 

10 derecho de acceso a la justicia en virtud del artículo 13 de la convención sobre los derechos de las
Personas con discapacidad, A/Hrc/37/25, párrafo 20. 
11 A/Hrc/37/25, párrafo 24. 
12 en una línea similar dirigida a garantizar la comunicación, la recomendación 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 administración de justicia que “eliminen los obstáculos lingüísticos … y
proporcionen asistencia individualizada para mujeres analfabetas a fin de garantizar plena compren-
sión de los procesos judiciales y cuasi judiciales” (párrafo 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 y la 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)13. estos principios son herramientas indispensables para
analizar las relaciones entre los artículos 12 —capacidad jurídica—, 13 —acceso
a la justicia— de la convención 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 información y com-
prensión por parte de las personas con discapacidad”. el diseño 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 alienación puede ser aún mayor para
las personas con discapacidad por las barreras físicas y de otro tipo que encuen-
tran.  

en ese contexto, la designación de apoyos y los ajustes al procedimiento sur-
gen como la garantía para el ejercicio del derecho a ser oído 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
a la justicia, cuando se requieran en un caso determinado, para garantizar la par-
ticipación de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las
demás”. 

A su vez, diferencia los ajustes de procedimiento de los ajustes razonables,
ya que los primeros no están limitados por el concepto de «carga desproporcio-
nada o indebida»14 y señala que los ajustes y los apoyos deben ser diseñados de
manera individualizada. los ajustes de procedimiento deberían establecerse antes

13 https://www.un.org/development/desa/disabilities/wp-content/uploads/sites/15/2020/10/Access-
to-Justice-sP.pdf
14 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 arquitectónica, cognitiva y la participación de intermediarios o faci-
litadores de justicia, terceros intervinientes independientes a las partes.

los facilitadores o intermediarios tienen la función de evaluar de forma in-
dividualizada las necesidades de comunicación que puedan existir y determinar
los tipos de ajustes y de apoyos que pueda requerir la persona. en nuestra región
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 Administración de Justicia (AdAJus), que depende del Ministerio
de Justicia y derechos Humanos, lleva diez años de actividad. en México la or-
ganización civil documenta de México lleva adelante un programa sobre facili-
tadores en el sistema de justicia15.

Ahora bien, volviendo a los estándares que la csJn ha venido fijando en res-
guardo del derecho de defensa, corresponde señalar que la “disposición neutral”
que se le exige a los jueces en la valoración de un descargo se entronca con la obli-
gación 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, además, no estén influenciados por prejuicios o estereotipos de género ni
por discapacidad16. 

silenciar a n.l.d. supuso, en los términos del derecho convencional, una
forma de discriminación interseccional en la que varios motivos interactúan al
mismo tiempo de forma que son inseparables17. se trata de un supuesto en el que
15 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 detección
de personas con discapacidad intelectual y psicosocial detenidas por la policía en la ciudad de Buenos
Aires.  revista española de discapacidad 9(1), pp. 121-140; Mercurio, e. (2021). falencias en la de-
tección 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 Autónoma 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 ámbito penal. estudio comparativo de México y Buenos Aires. Revista La-
tinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos, 2(2), pp. 51-73.
16 Art. 18 de la cn, art. 8 cAdH, convención sobre la eliminación de todas las Formas de discrimi-
nación contra la Mujer, art. 15, inc. 1 y 2. convención sobre los derechos de las Personas con disca-
pacidad, arts. 5, 6 y 13. cedAW/c/gc/33, recomendación general nro. 33 sobre el acceso de las
mujeres a la justicia, párrafo 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 artículo 13 de la cdPd, párrafo
18; comité sobre los derechos de las Personas con discapacidad, crPd/c/gc/3, observación ge-
neral nro. 3 sobre las mujeres y las niñas con discapacidad, párrafos 8, 17 y 52.
17 convención cedAW artículo 2; comité para la eliminación de la discriminación contra la Mujer,
recomendación general no. 28, párrafo 18 y comité sobre los derechos de las Personas con disca-
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las situaciones de discriminación, en el acceso a justicia, se constituyeron por co-
nexión a través del solapamiento de desigualdades que reconocieron, en este caso,
distintas causas: mujer afectada a un proceso penal, con discapacidad intelectual
y además analfabeta18. 

sus manifestaciones fueron expresamente desechadas en afectación al dere-
cho de defensa que ampara a toda persona acusada de cometer un delito y por su
condición 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 decisión judicial de no tomar en cuenta su defensa y agravaron
la discriminación a la que fue expuesta por la propia administración de justicia. 

se transcribe en el dictamen que “ésta (la imputada n.l.d.) no prestó decla-
ración en el proceso expresando haber sido víctima 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 declaración que los
jueces tenían era en función de su condición de mujer víctima de un abuso sexual
o por su sola condición de persona acusada de homicidio, en cualquier caso, esta
expresión da cuenta de una suerte de parámetro o modelo de comportamiento
sobre cómo ella debió actuar. este tipo de razonamiento, además de infundado
en tanto no se explica por qué las mujeres acusadas de cometer un homicidio en
un contexto de violencia de género actuarían así, 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 población. 

si la expectativa se invocó por su condición 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 constitución na-
cional). también demuestra, como lo ha advertido la csJn19, 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 además lo lee como propio de quien busca
ocultar su delito o nada cierto tiene para decir (indicio de cargo), está mostrando
en su razonamiento que carece de toda objetividad. Muestra que, según sus creen-
cias, las personas inocentes están en mejores condiciones de ofrecer una buena
defensa que las personas culpables. este tipo de razonamientos dan cuenta de
pacidad, observación general no. 3 sobre las mujeres y niñas con discapacidad, párrafo 4. 
18 cedAW/c/gc/33, párrafos 8 y 9. 
19 Fallos: 343:1181
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presunciones judiciales o máximas de la experiencia que carecen de fundamentos
científicos20. 

Pero, si la expectativa de declaración fue porque se trataba de una mujer que
había 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
discriminación interseccional por su condición de mujer con discapacidad intelectual
a la que debemos sumar su condición de persona analfabeta. Al estereotipo de género
construido sobre una expectativa de declaración judicial (si hubiera sido víctima lo
habría 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-
zación de su defendida— siquiera ha hecho el intento en el curso del debate”. 

esta última explicación 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 comunicación —lo que supuso un reconocimiento de su propio incumpli-
miento en tanto era el tribunal el que debía garantizar apoyos y ajustes para que
declarara en igualdad de condiciones que las demás personas—, o bien a que esas
dificultades de verbalización remitían a una discapacidad intelectual que restaba
credibilidad a su descargo. 

en cualquier caso, la discriminación fundada en un estereotipo de género
(“todas las mujeres víctimas de violencia sexual declaran ante el juez”) fue agra-
vada en función de la discapacidad intelectual, ya sea al no brindarle apoyos y
ajustes, tras reconocer una barrera en la comunicación, o bien al restarle valor a
cuanto había dicho por fuera del proceso penal por esa misma condición (“las
mujeres con discapacidad intelectual mienten o se confunden”). esta argumen-
tación 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 declaración 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 condición de mujer con discapacidad intelectual, el juicio
de no credibilidad de sus manifestaciones de defensa. la discriminación, en su
interseccionalidad, se agrava. 

20 no voy a detenerme sobre las críticas que merece esta forma de argumentar, porque excede el objeto
de este trabajo, sin perjuicio de remitirme a un análisis que sobre esta materia realicé en una publi-
cación anterior (confr. Hegglin, M.F. y sardañons, n. s. “si no se respetan la presunción de inocencia
y el derecho de defensa, no hay inocencia que valga”, colección fallos de la corte suprema de Justicia
de la nación, tomo 30, 2021)
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sin perjuicio de la indirecta valoración cargosa del silencio de n.l.d. que re-
alizó el tribunal en el pasaje de referencia (especialmente prohibida por el art. 18
de la 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 relación del abusador con la víctima. “Es muy
frecuente que exista una relación familiar, de amistad o de mera cercanía entre
ambos.”21 esta particular situación de proximidad entre la víctima y el victimario
—que, en el caso, era una relación laboral— explica, en gran medida, por qué
existe reticencia de la víctima a formular denuncias o a declarar en contra del vic-
timario. es que en muchos casos (y este es uno de ellos) está ausente la autoper-
cepción de víctima22. 

también el comité sobre los derechos de las Personas con discapacidad, en
la observación general que dedicó a las mujeres con discapacidad, expresamente
criticó la invocación de estereotipos como herramienta que restringe la investi-
gación por explotación o abusos contra las mujeres con discapacidad. expresa-
mente dijo: “el ejercicio de los derechos de las mujeres con discapacidad a la
protección contra la explotación, 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 percepción 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. 16”23. 

en esas condiciones, un análisis serio, profundo y con perspectiva de género
y de discriminación por discapacidad por parte del tribunal oral y del tribunal
de casación de ningún modo habría permitido arribar a una sentencia condena-
toria respecto de n.l.d. teniendo en cuenta sus características personales y el
contexto de violencia del delito investigado, así como la relación de poder que
mediaba de c. sobre ella —él la había contratado como empleada doméstica24—
, los jueces debieron atender al contexto de vulnerabilidad en el que ella se en-
contraba, aun cuando la mujer había hecho uso de su derecho constitucional a
21 Aboso, gustavo eduardo. Trata de personas. La criminalidad organizada en la explotación laboral
y sexual. B de F. 2da edición. Buenos Aires. 2018. pág. 48.
22 Breul/siegal/Van reenen/Beijer/roos “Human trafficking revisited: legal, enforcemente and ethno-
graphic narratives on sex trafficking to Western europe” pág. 40.
23 observación general nro. 3, párrafo 30. 
24 sobre este punto, volveré más adelante. 
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negarse a declarar. la afectación del derecho de defensa y la arbitrariedad de las
sentencias eran, en esas condiciones, evidentes y habrían sido constitutivas de
responsabilidad internacional de haber sido confirmadas. 

sobre qué impacto tuvo para la investigación del homicidio que sus mani-
festaciones hayan sido silenciadas hablaré a continuación. 

4. ¿Se puede afirmar que el homicidio no estuvo precedido de una agresión ilegítima —y con-
denar— cuando la violencia de género que habría padecido N.L.D. ni siquiera se investigó?

el haber soslayado la declaración de n.l.d. privó al proceso de una prueba sus-
tantiva para demostrar la situación de abuso sexual de la que ella había sido víc-
tima y que introducía la existencia de una agresión ilegítima como acto
precedente del homicidio de c. 

A diferencia de las investigaciones por delitos que se producen en la vía pú-
blica o ante cámaras de video, en los supuestos de violencia de género por abuso
sexual las manifestaciones que haya podido prestar la víctima es una fuente de
conocimiento determinante y, muchas veces, exclusiva. el modo de producción
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
producción, reducen las pruebas que revelan su existencia25. 

y si esa violencia de género precedió o provocó una conducta de lesionar o
causar la muerte, las posibilidades de demostrarla se limitan aún más. la atención
de los investigadores se verá capturada por esa prueba evidente que se expone
por sí sola: las lesiones o el cuerpo de la víctima, el arma que se usó para provo-
carla, los pedidos de auxilios expresados, incluso, por la propia autora de la
muerte. el abuso sexual que generó ese ataque permanecerá en las sombras, a
menos que la propia víctima 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 más compleja de lo que a primera
vista se percibe. 

25 confr. Fallos: 334:1204 (considerando 4 del voto de Highton de nolasco). también advierten sobre
estas limitaciones en este tipo de casos de legítima defensa por violencia de género como acto prece-
dente del homicidio, lauría Masaro, M. y sardañons, n. s. en “Problemas dogmáticos y de prueba
en la legítima defensa en casos de mujeres víctimas de violencia de género”, en género y Justicia Penal,
ed. didot, pág. 63. 
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en este caso, es evidente que sin los dichos de n.l.d. a los policías que la de-
tuvieron, no se habrían podido conocer los motivos que llevaron a ella —una
mujer de 19 años, sin antecedentes y con necesidad de trabajar por la situación
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 casación, como la defensa había solicitado, con los apoyos y ajustes
que, en función de la convención sobre los derechos de la Persona con discapa-
cidad (arts. 12 y 13) se le debían garantizar, se habría podido conocer más infor-
mación de la violencia de la que ella fue víctima por parte de c. (extensión 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 demás
no es solo un modo de asegurar su derecho a ser oída y de defenderse, en tanto
elemento constitutivo de todo juicio y sentencia, sino una garantía para conocer
la verdad de cuanto ocurrió. 

en la misma línea convergen la obligación de eliminar los estereotipos y prejuicios
que cancelan la credibilidad de su relato y de dotar al proceso de la amplitud probato-
ria26 que este tipo de casos impone por mandato legal (art. 16 de la ley 26.485). sin esas
garantías, el juicio al que se arribe resultará sesgado, imparcial, incierto y muy tardío,
como ocurrió en este caso, si pensamos que ha sido recién la csJn (después de tres
tribunales colegiados) la que, por primera vez, amplió el foco para integrar, en el análisis
del homicidio, la agresión ilegítima que n.l.d. había sufrido de parte de c. 

Por otro lado, como bien destacó el Procurador, a los dichos de la acusada se
sumaban otros elementos que corroboraban el abuso sexual del que ella había
sido víctima. ella era una mujer con discapacidad intelectual y, como tal, más
vulnerable a sufrir una situación de violencia de género y, más aún, de violencia
sexual. como han señalado tanto el comité para la eliminación de la discrimi-
nación contra la Mujer, como el comité sobre los derechos de las Personas con
discapacidad, las mujeres con discapacidad intelectual pueden correr un riesgo
aún mayor de violencia sexual y malos tratos a causa de su aislamiento, depen-
dencia u opresión27. 

26 sobre el estándar que deber regir la actividad probatoria ante un supuesto de violencia de género,
confr. di corleto “igualdad y diferencia en la valoración de la prueba “, en género y Justicia Penal,
ed. didot, ob. cit. 
27 comité para la eliminación de la discriminación contra la Mujer, cedAW/c/gc/35, recomen-

242 María Florencia Hegglin

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública 225-248



Además, se habían escuchado declaraciones testimoniales en el juicio que
daban cuenta del maltrato que n.l. d recibía de c., quien había 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 él tenía relaciones sexuales con ella y que, incluso, estaba pensando en buscar
una niña menor que ella, quien tenía apenas 19 años. estas expresiones demues-
tran la nula relevancia que c. daba a la voluntad de n.l.d. en el acto sexual en
tanto ese día estaba con ella y al día siguiente podía sustituirla por una menor.
esas expresiones desaprensivas, hostiles y reveladoras de una posición de supe-
rioridad y dominio que c., en su condición de varón, ejercía sobre n.l.d eran
otro indicio que corroboraba cuánto ella había sufrido y denunciado a los policías
el día de su detención. 

Más allá de lo expuesto, el caso ofrece otro elemento que dota de credibilidad
a las manifestaciones de la acusada y que el dictamen del Procurador omitió: la
relación laboral de trabajadora doméstica que vinculaba a n.l.d. con c. este tipo
de vínculos que suponen una relación asimétrica entre quien contrata y quien
presta el servicio ha sido objeto de una convención específica por parte de la or-
ganización internacional del trabajo de oit, la convención no. 189 del 201128.
esta convención, en su prólogo, expresamente destaca “...que el trabajo doméstico
sigue siendo infravalorado e invisible y que lo realizan principalmente las mujeres
y las niñas, muchas de las cuales son migrantes o forman parte de comunidades
desfavorecidas, y son particularmente vulnerables a la discriminación con res-
pecto a las condiciones de empleo y de trabajo, así como a otros abusos de los de-
rechos humanos”. esa situación de mayor vulnerabilidad también justificó que el
servicio doméstico fuera destacado, por organismos internacionales como un sec-
tor expuesto, en la Argentina, a la explotación y trata laboral29.

conforme estas pautas, profundizar sobre esa relación laboral que era el
único vínculo conocido que unía a c. y n.l.d. habría sido una fructífera línea de
investigación para aportar más elementos de contexto de la situación de violencia
sexual que ella había denunciado. conocer si ella, además de trabajar en su casa,
vivía allí, el tiempo que esa relación laboral tenía, si había otras personas viviendo
dación general nro. 35, comité sobre los derechos de las Personas con discapacidad, crPd/c/gc/3,
observación general nro. 3, párrafos 9 y 33. 
28 https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::no::P12100_instruMent_id,P12100_
lAng_code:2551460,es:no
29 https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/2022/glotiP_2022_web.pdf;
https://www.state.gov/reports/2022-trafficking-in-persons-report/ pág. 91.

El fallo “D.N.L” de la Corte Suprema de Justicia de la Nación: el derecho a ser oída...                                       243

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública



o trabajando en la misma casa que pudieran dar cuenta del modo en que esa re-
lación se desarrollaba, el monto de dinero que ella recibía en concepto de sueldo,
habría permitido precisar qué grado de dominación y explotación c. ejercía sobre
ella, lo que habría sido un elemento de contexto crucial para la configuración de
la violencia sexual, como acción precedente del homicidio. 

también se podría 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 más
detalle sobre estos aspectos, que muchos de ellos introdujeron, pero poco se pro-
fundizó.  

Por lo demás, debe tenerse presente que, en el contexto normativo argentino,
como ya se anticipó, la ley no 26.485 ha incorporado la exigencia de estándares
probatorios amplios; circunstancia que habilita un sinnúmero de medios de
prueba que, a la luz de las características en las que se desarrolla la violencia de
género, permiten llenar los vacíos 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 histórica victimización de la mujer. Al respecto, la corte
idH, en el caso “gonzález y otras vs. México (“campo algodonero”) ha dicho
que el art. 7.b de la convención de Belem do Pará obliga a los estados a utilizar
la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer30 que, en el caso, debía ser reforzado, por mediar una especial situación de
vulnerabilidad de n.l.d. y una relación de poder de c. sobre ella. 

es el estado el que, en cumplimiento de su deber de diligencia, debía inves-
tigar la violencia sexual que n.l.d. había denunciado. y en esa situación en que
la violencia sexual causada contra ella por c. suponía una causa de justificación
—legítima defensa— del homicidio que ella le había provocado, era también el
estado el que debía derribar, con pruebas que impliquen plena certeza, la ino-
30 la corte interamericana de derechos Humanos (corte idH) se pronunció de forma pacífica 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 discriminación (confr. corte idH. “gonzález y otras (“campo Al-
godonero”) vs. México”. excepción preliminar, Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 16 de no-
viembre de 2009, párr. 400-401; “Veliz Franco y otros vs. guatemala”. excepciones Preliminares,
Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 19 de mayo de 2014, párr. 216; “lópez soto y otros vs.
Venezuela”. Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 26 de septiembre de 2018, párr. 236; “gutié-
rrez Hernández y otros vs. guatemala”. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas.
sentencia de 24 de agosto de 2017, párr. 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 justificación, incluida, la legí-
tima defensa. 

en Fallos 324:4039 dijo la corte suprema, al remitirse al dictamen del Pro-
curador general, que no cabía exigir la prueba de la situación de justificación,
sino que, por el contrario, la sentencia de condena debía arribar a la certeza de
que aquella no había existido, único modo de resguardar el principio que surge
del art. 18 de la cn y que hoy recoge el art. 3 del cPPn.

este estándar ha sido ratificado en el caso “ucha”31 y en “r.c.e”32, al resaltar,
en definitiva, que siempre que la causa de inculpabilidad o justificación se apoye
en circunstancias verosímiles (como ocurre aquí), solo puede dictarse una con-
dena luego de un minuciosa, racional y objetiva valoración que concluya en la
certeza de la inexistencia de esa causal y que corresponde a la acusación revertir
ese descargo, ello como derivación, a su vez, del onus probandi33. 

en el caso, ese mandato no se cumplió. de allí la imposibilidad de negar que en
el caso haya operado un supuesto de legítima defensa, conforme ella —como pudo
sin apoyos ni ajustes y de manera espontánea— en la primera oportunidad que tuvo,
lo manifestó. si el estado incumplió su deber de investigar la violencia sexual que la
acusada alegó, en un contexto que daba indicios y razones de peso de que esa vio-
lencia se había producido, corresponde en función del principio de inocencia y el in
dubio pro reo tener por probada la causa de justificación y absolver. 

Así parece haberlo anticipado el Procurador y mantenido los jueces Maqueda
y lorenzetti, cuando no se conformaron con señalar la arbitrariedad de la sen-
tencia del fallo de casación, sino que, además, expresamente apuntaron la arbi-
trariedad del fallo de condena. 

5. Reflexiones finales

de la lectura del fallo comentado podría sostenerse que queda un tema relevante
pendiente de abordar: la discusión sobre la inminencia de la agresión ilegítima

31 causa u. 56. Xliii. reX, rta. el 4 de agosto de 2009. 
32 Fallos: 342:1827
33 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 nación, Hammurabi: Buenos Aires,
tomo 19, 2016, págs.177/82.



(la violencia sexual) como presupuesto indispensable de la legítima defensa. el
tribunal oral, y luego el tribunal de casación, expresamente señalaron que co-
rrespondía descartar esta causa de justificación porque, aún de tenerse por pro-
bada la agresión sexual, el ataque mortal de n.l.d. habría sido tardío. 

este requisito que se ha introducido para ponderar la procedencia (o no) de
esta causa de justificación ha sido relativizado, en sus límites, por la doctrina y la
jurisprudencia cuando la agresión ilegítima supone violencia de género34. sin em-
bargo, tal cual se sostuvo al comentar el fallo “leiva” de la csJn —en el que tam-
bién se discutió la procedencia de esa causa de justificación—35, entiendo que este
caso no exige ingresar en esa discusión de orden dogmático sobre cómo debe
aplicarse ese presupuesto temporal y si debería flexibilizarse ante supuestos de
agresión de esas características. 

como se expuso, es evidente que, en función de la prueba producida, de la
que da cuenta la sentencia de csJn, había elementos para sostener esa coinci-
dencia temporal entre la agresión ilegítima y el ataque que permite sostener que
medió un supuesto de legítima defensa. especialmente, conforme un estándar 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 había, 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 detectó
la presencia de semen en el cuerpo de n.l.d. 

Por lo demás, tal cual se expuso, está claro que mediaron graves deficiencias
en la investigación. 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 demás per-
sonas, más información sobre la situación inmediata anterior al ataque —la
urgencia, la inexistencia de otros medios de defensa— ni se indagó (o no surge
de la sentencia al menos) sobre la extensión temporal de la violencia sexual, ni el
modo en que esa violencia se produjo. también, operaron en la ponderación de
la prueba estereotipos y prejuicios que condujeron a realizar interpretaciones y
valoraciones arbitrarias. 

tampoco surge de la sentencia cuestiones elementales como diferencias físi-
cas entre ella y c., ni si existe un peritaje ginecológico que permita conocer si
había mediado lesión del himen y si este ataque sexual con acceso carnal (en tanto
34 confr. lauría Masaro y sardañons, ob. cit., donde se citan casos de jurisprudencia y doctrina en
ese sentido.
35 confr. Hopp, ob. cit., pág. 51, lauría Masaro y sardañons, ob. cit., págs. 66 y 67. 
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se determinó la presencia de semen) suponía en n.l.d. su primera relación sexual
con penetración. 

cuando una mujer alega legítima defensa ejercida contra una persona
con quien mantiene un vínculo —en este caso un vínculo laboral signado por su
no visibilización 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 agresión, especialmente la
representación que de él debía tener quien se defendía, la necesidad, la razonabi-
lidad de los medios empleados y la actualidad o inminencia de la agresión ilegí-
tima36. 

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 agresión que final-
mente desencadenó la defensa. y si a ese juicio sobre la representación del peligro
que el autor debió hacerse se le suma que n.l.d. era una persona con una disca-
pacidad intelectual que bien pudo comprometer su percepción de los riesgos, la
duda se transforma en insuperable. 

entiendo entonces que el caso no exige ingresar en la discusión dogmática
sobre si corresponde o no hacer en estos supuestos una aplicación distinta de la
norma. era suficiente con ponderar si las evidencias demostraban o introducían
la duda sobre la coincidencia temporal entre la agresión y la defensa, así como
sobre la representación que de la inminencia había tenido la acusada. 

Más allá 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 investigación solo
el estado debe hacerse cargo. y lo hará con la estricta aplicación del principio de
inocencia y del in dubio pro reo, sin que pueda trasladarse a una mujer analfabeta
con discapacidad intelectual y víctima de violencia de ataque sexual —que de-
nunció y que se corrobora con prueba de contexto— la carga de la prueba sobre
los presupuestos objetivos de la legítima defensa.

en este contexto, el dictamen del Procurador general, al que adhirió el fallo
de la csJn, aun cuando podría haber profundizado sobre muchos aspectos de
orden convencional que estaban vinculados al caso y de los que intenté dar cuenta

36 Así lo propone Hopp en “legítima defensa y violencia de género”, con cita de di corleto, J., ob. cit.
Pág. 50. 
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en este comentario, introduce estándares valiosos para el reconocimiento de las
mujeres con discapacidad intelectual que son víctimas de violencia de género. se
abre una perspectiva importante en el reconocimiento de sus derechos.
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La prisión domiciliaria como medida de coerción 
morigerada desde una perspectiva de género.

Estrategias para la defensa de los derechos de las mujeres encarceladas

Berenice Olmedo*

I. Introducción 

el punto de partida del presente trabajo es que, en el marco normativo actual en
el ámbito federal y nacional, la prisión domiciliaria como medida de coerción
personal procede lisa y llanamente por aplicación de los principios de necesidad1

y proporcionalidad2, sin requerir que concurran de forma simultánea las causales
previstas en el art. 32 de la ley 24.660 o 10 del código Penal3 (cP). en consecuen-
cia, el art. 210 inc. “j” del código Procesal Penal Federal (cPPF) tiene un ámbito
de aplicación mayor4.

* Abogada (UNC). Especialista en Derecho Penal (UNC-UNL). Prosecretaria Letrada de la DPO ante
los Tribunales Federales de 1ra. y 2da. Instancia de Córdoba.
1 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 razón el tribunal ha señalado que el derecho a
la libertad personal supone que toda limitación a éste deba ser excepcional.”. corte idH, “chaparro
Álvarez y lapo iñiguez vs. ecuador”, sent. del 21/11/07, párr. 93, https://www.corteidh.or.cr
/docs/casos/articul os/seriec_1 70_esp.pdf; “Argüelles y otros vs. Argentina”, sent. del 20/11/14, párr.
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 coerción procesal sea igual o más gravosa para el imputado
que la pena que se espera en caso de condena… implica, además, una relación racional entre la medida
cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la restricción del derecho a la li-
bertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restric-
ción.”. corte idH, “Barreto leiva vs. Venezuela”, sent. párr. 122, https://www.corteidh .or.cr/docs/ca
sos/articulos/seriec_20 6_esp1.pdf.
3 Para un análisis detallado sobre los estándares internacionales de protección de mujeres privadas de li-
bertad y de sus hijas e hijos, así como sobre la regulación del arresto domiciliario en Argentina a partir
de la ley n° 26.472 y de los obstáculos tanto interpretativos como fácticos para acceder al mismo o durante
su transcurso, véase coMisión soBre teMÁticAs de gÉnero, Punición y Maternidad. Acceso
al arresto domiciliario, Bs. As., Ministerio Público de la defensa – defensoría general de la nación, 2015.
4 “el arresto domiciliario previsto en el inc. j) no limita su aplicación en función de la edad del im-
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Además, que todas las medidas alternativas o sustitutivas del encierro carce-
lario previstas en el art. 210 cPPF5 deben aplicarse de forma progresiva, de menor
a mayor, estando la prisión preventiva estrictamente supeditada a la ineficacia de
las anteriores. esto se desprende tanto del tenor literal de la norma en cuestión,
como de la resolución 2/2019 de la comisión Bicameral de Monitoreo e imple-
mentación del código Procesal Penal Federal que dispuso su entrada en vigor
para la jurisdicción federal y nacional de todo el país6. la doctrina se ha expresado
en sentido coincidente7.

sin dudas, resulta necesario contar con una perspectiva amplia que busque
hacer realidad la presunción constitucional de inocencia en este ámbito clave. A

putado, su estado de salud, preñez o condición de madre de menores de cinco años 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
ámbito más amplio de aplicación. no obstante, aquellos supuestos pueden invocarse como eventual
razón de su aplicación (art. 11 de aquella ley).”. dArAy, roberto r. (dir.), código Procesal Penal Fe-
deral. Análisis doctrinal y jurisprudencial, Bs. As., ed. Hammurabi, 2° ed., 3° reimpr., 2020, tomo 2,
p. 103.
5 Art. 210: “Medidas de coerción. el representante del Ministerio PÚBlico FiscAl o el quere-
llante podrán solicitar al juez, en cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la comparecencia
del imputado o evitar el entorpecimiento de la investigación, la imposición, individual o combinada,
de: a. la promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigación;
b. la obligación de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institución determinada, en
las condiciones que se le fijen; c. la obligación de presentarse periódicamente ante el juez o ante la
autoridad que él designe; d. la prohibición de salir sin autorización previa del ámbito territorial que
se determine; e. la retención de documentos de viaje; f. la prohibición 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 víctima conviviera con el imputado; h. la prestación por sí o por un tercero
de una caución real o personal adecuada, que podrá ser voluntariamente suplida por la contratación
de un seguro de caución, a satisfacción del juez; i. la vigilancia del imputado mediante algún dispo-
sitivo electrónico de rastreo o posicionamiento de su ubicación física; 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 prisión preventiva,
en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para asegurar los fines indicados.”.
6 “…se fijó en el artículo 210 un minucioso y detallado catálogo de medidas de coerción personal a
las que se puede recurrir para el aseguramiento del proceso ante los supuestos descriptos en los artí-
culos 221 y 222 citados, estableciendo normativamente un grado de progresividad y jerarquía de estas
medidas que el juzgador debe contemplar en todos los casos…”. res. 2/2019, B. o. 19/11/2019.
7 “…se conforma un catálogo 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 idóneas
para neutralizar los riesgos procesales existentes [solimine, Bases…, p. 185] […] Pastor señala [li-
neamientos…,ps. 70 y 71] que el código ‘siguiendo la tendencia en la materia, se toma en serio el ca-
rácter subsidiario de la coerción 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 utilización de la privación de la libertad locomotiva. esta (…) innovación de la nueva
ley dispone como anteúltimo recurso el arresto del imputado en su propio domicilio y solo (…) co-
rresponderá como ultima ratio la imposición de la prisión 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
cPPF.

también puede ocurrir que, en el caso concreto, exista alguna de las causales
de prisión domiciliaria de la ley de ejecución y del código Penal. dado el pano-
rama normativo descripto, esa situación debería ser entendida como una
razón adicional de procedencia, no como un motivo para obstaculizarla o com-
plejizar su trámite.

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 vigentes8. no compartimos ese criterio
toda vez que, a nuestro juicio, equivale a vaciar el art. 210 cPPF, privándolo de
campo de aplicación 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 práctica) constituyan un escollo para
el otorgamiento de la prisión domiciliaria. si bien esta apreciación es predicable
respecto de toda persona privada de la libertad a título cautelar, aquí nos interesa
abordar específicamente a las mujeres porque constituyen un grupo vulnerable9

que sufre desproporcionadamente el encierro carcelario, cuyas consecuencias sue-
len trascender a terceros debido a las responsabilidades de cuidado que aquellas
históricamente 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 prisión domiciliaria en virtud
de haber quebrantado una anterior. nos referimos al incumplimiento de las reglas
que conlleva la prisión domiciliaria, haya involucrado o no la comisión del delito
investigado en el proceso penal donde se solicita nuevamente ese instituto.
8 cámara Federal de córdoba, sala A, “incidente de excarcelación en autos Mayo, Miguel Ángel s/
infracción ley 23.737” expte. FcB 7107/2021/4/cA2, de fecha 14/12/2022. Allí sostuvo: “…la puesta
en vigencia del art. 210 del cPPF., en modo alguno ha derogado el instituto de la prisión domiciliaria
establecido por el  artículo 32 de la ley 24.660 y en el artículo 10 del código Penal. Por ello, no co-
rresponde omitir el análisis de los requisitos previstos en dichas normas a los fines de determinar la
viabilidad del beneficio solicitado, por tratarse de normas también vigentes.”.
9 Por su género y por la privación de la libertad, pudiendo concurrir otras causales (tal como sucede
en la mayoría de los casos), por ej., la pobreza, la victimización, la migración, etc. cf. 100 reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condición de vulnerabilidad (sección 2da. “Bene-
ficiarios de las reglas”, apartado 1), adoptadas por la XiV cumbre Judicial iberoamericana realizada
los días 4, 5 y 6 de marzo de 2008, a las que adhirió la csJn mediante Acordada no. 5/2009 del 24 de
febrero de 2009.
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en dicho marco, el propósito 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 prisión domiciliaria.

II. Enfoque diferenciado. Prioridad de medidas alternativas o sustitutivas del encarcela-
miento. OC 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 estándares específicos que surgen de nuestro
bloque de convencionalidad (art. 75 inc. 22 de la constitución nacional —cn—
). Asimismo, que no es posible invocar disposiciones de derecho interno para jus-
tificar el incumplimiento de un tratado10.

en este sentido, consideramos de suma importancia conocer e invocar la opi-
nión consultiva 29-22 dictada este año por la corte interamericana de derechos
Humanos11 (corte idH). Allí, invocando su rol de intérprete de la convención
Americana sobre derechos Humanos (cAdH), se expidió 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 prisión preventiva en la región, motivo por el cual la opinión consultiva es
aplicable a las medidas de coerción personal. ello, aclarando que debe ajustarse
al régimen diferenciado que rige en relación con las personas no condenadas (art.
5.4 de la cAdH12) y que “…no debe entenderse como una habilitación para perpe-
tuar prácticas de anticipación de la pena que son contrarias al principio de excep-
cionalidad y ultima ratio y desconocen la presunción de inocencia” (párr. 27). en
lo que aquí interesa, la corte idH:

A) partió de que “…en el contexto de la privación de libertad, también se re-
producen y exacerban los sistemas de dominación social basados en el privilegio de
unos y la opresión de otros, como el patriarcado...”, por lo que hay quienes “...sufren

10 Art. 27 de convención de Viena sobre el derecho de los tratados.
11 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.
12 en cuanto a que “los procesados deben estar separados de los condenados y sometidos a un trata-
miento adecuado a su condición de personas no condenadas”. corte idH, oc 29-22, párr. 27.
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un mayor grado de vulnerabilidad o riesgo contra su seguridad, protección o bie-
nestar como resultado de la privación de la libertad y de su pertenencia a grupos
históricamente discriminados…”;

B) entendió que tal situación obliga al estado a satisfacer necesidades espe-
cíficas y a brindar protección a través de la adopción de medidas positivas como
proyección del principio de no discriminación13. correlativamente, que la omi-
sión de tales medidas viola el artículo 5.2 de la cAdH y puede contradecir la pro-
hibición de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes
(párr. 65, 66 y 68).

es relevante destacar que la corte idH utilizó las reglas de Bangkok14 para
precisar el contenido del principio de no discriminación. esto las reafirma como
instrumento internacional específico aplicable a las mujeres privadas de la libertad
y, por lo tanto, deben ser consideradas por las y los operadores jurídicos;

c) previo a describir el perfil de las mujeres privadas de libertad15, explicó
que el enfoque diferenciado en relación con ellas exige:

* no reproducir exactamente el trato proporcionado a la población mascu-
lina;
* Adoptar políticas 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 integración a la sociedad”;
* interpretar las disposiciones pertinentes considerando “ineludiblemente”
(sic) la realidad de las mujeres16, que se asienta sobre desigualdades históricas
con los hombres y los roles de género;

13 cf. reglas nelson Mandela, reglas de Bangkok, conjunto de Principios para la Protección de todas
las Personas sometidas a cualquier Forma de detención o Prisión (principio 5.2) y Principios y Bue-
nas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de libertad en las Américas (principio ii).
14 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.
15 “…se corresponde con la comisión de hechos no violentos, principalmente ligados al tráfico de es-
tupefacientes, con penas de períodos cortos… en condición de pobreza, con pocos años de escolari-
dad, responsables del cuidado de sus hijas e hijos, así como de otros familiares dependientes de su
cuidado, que han sido expuestas a diversas formas de abuso y violencia”. corte idH, oc 29-22, párr.
121.
16 responsabilidad de cuidado sobre niños u otras personas dependientes, o ser jefas de hogares mo-
noparentales.
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* Atender al interés superior de las niñas o niños cuando “se vean involucrados
en las decisiones que se adopten respecto de sus progenitores o cuidadores prin-
cipales encarcelados” (párr. 127 y 130);
d) afirmó que la privación de la libertad puede tener efectos negativos sobre

las mujeres durante el embarazo, parto, posparto y lactancia. también sobre las
niñas o niños cuando sus cuidadoras principales están presas o cuando viven con
ellas en la cárcel durante la primera infancia.

en consecuencia, insistió en el carácter excepcional del encierro carcelario y
sostuvo que debe priorizarse la aplicación de medidas no privativas de la libertad
o, en su defecto, medidas morigeradas como la prisión domiciliaria o el uso de
dispositivos de vigilancia electrónica17. consideró el interés superior “…a fin de
asegurar que los niños 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”18.

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 pequeños, los estados deben velar
por la satisfacción de sus necesidades básicas (alimentación, trabajo, salud y edu-
cación), a través de programas específicos y asistencia social. ello para promover
la reinserción social, reducir las posibilidades de reiteración delictiva y remover
los obstáculos para la implementación efectiva de esas medidas (la pobreza, tareas
de cuidado, etc.)19.

el valor de esta opinión consultiva es innegable en tanto fija pautas claras
que deben guiar la imposición de penas y medidas de coerción 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 jurídicas/os puede generar responsabilidad
internacional para el estado argentino.

17 dijo: “…debe darse preferencia a la adopción de medidas alternativas o sustitutivas a la detención
o prisión, o, en su defecto, a formas de detención morigeradas, tales como el arresto domiciliario o el
uso de brazalete o tobilleras electrónicas, particularmente atendiendo a la baja gravedad del delito –
es decir, la comisión de delitos no violentos–, al mínimo riesgo que representa la mujer delincuente
para la sociedad, así como al interés superior de los niños y niñas. ello implica que la privación de li-
bertad solo debe disponerse en supuestos excepcionales”. corte idH, oc 29-22, párr. 132 y 133. el
destacado nos pertenece.
18 corte idH, oc 29-22, párr. 200.
19 corte idH, oc 29-22, párr. 134.
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III. Deber de resolver con perspectiva de género 

en el ámbito interno hay precedentes que receptan la necesidad de juzgar con
perspectiva de género20. esta perspectiva es de aplicación obligatoria en tanto de-
riva de los compromisos internacionales suscriptos por el estado argentino21 e,
incluso, ha sido definida por la jurisprudencia como “un criterio de justicia para
el caso en concreto”22.

Pues bien, la perspectiva de género exige la aplicación de estándares específicos
(como los que describimos en el apartado anterior) que orienten las decisiones relativas
a mujeres detenidas. en esta dirección, resulta de utilidad invocar la recomendación
Vi del sistema de coordinación 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 indicó a los jueces y juezas que:

* evalúen la procedencia de la prisión domiciliaria a la luz del deber de ase-
gurar el interés superior del niño, del principio pro homine y del derecho in-
ternacional de los derechos Humanos. señaló que no corresponde exigir
requisitos no previstos en la ley no. 26.472 (el art. 210 inc. “j” cPPF aún no
integraba el ordenamiento en vigor).
* Arbitren los medios para garantizar el derecho a la salud, la educación y el
trabajo de las mujeres en prisión domiciliaria, particularmente, a través de
permisos de salida amplios.

20 la perspectiva de género ha sido definida como “…una herramienta conceptual que busca mostrar
que las diferencias entre mujeres y hombres se dan no sólo por su determinación biológica, sino tam-
bién por las diferencias culturales asignadas a los seres humanos. debe entenderse como una meto-
dología y/o mecanismo que permite identificar, cuestionar y valorar la discriminación, la desigualdad
y la exclusión de las mujeres, para así poder implementar acciones positivas sobre los factores de gé-
nero y crear condiciones de cambio que permitan avanzar en la construcción de la igualdad en la ma-
teria.”. sirve para “…contrarrestar las políticas descriptas como ‘neutrales’, que venían a consolidar
las desigualdades de género existentes, convirtiéndose en una estrategia central para lograr la igualdad
de facto.”. sosA, María Julia, investigar y juzgar con perspectiva de género, consultado en
[https://www.amn.org .ar/wp-content/uploa ds/2021/04/in vestigar-y-juzgar-con-perspec tiva-de-
ge% cc%81nero-2.pdf].
21 cedAW, convención de Belém do Pará; art. 75 inc. 22 cn.
22 “…juzgar con perspectiva de género no resulta una ‘opción’ y mucho menos una ‘cuestión’ 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 país ha ad-
herido por resultar indispensable a los fines de alcanzar un parámetro de justicia que no se quede
sólo en la letra de la ley, sino que trascienda hacia los justiciables en concreto… en definitiva, no es
más que un criterio de justicia para el caso en concreto.”. cámara Federal de córdoba, sala B, “o., B.
n. c/ 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 relación con esto último, recomendó al Ministerio de Justicia y al de de-
sarrollo social de la nación que, en la medida de lo posible, permitan que las mu-
jeres que no tengan un trabajo para subsistir tengan acceso, como mínimo, a los
mismos bienes que recibirían si estuvieran encarceladas, lo que también incluye
capacitación laboral y trabajo remunerado.

la jurisprudencia se ha hecho eco de esta recomendación. la cámara na-
cional de casación en lo criminal y correccional (cnccc), sala 2, la aplicó en
los autos “l. r. B.” por entender que exhorta al Poder Judicial a que “…al momento
de adoptar medidas relativas a la prisión 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 demás
estándares 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, será procedente indagar y valorar las responsa-
bilidades de cuidado y los antecedentes de victimización por violencia de género
que tienen las mujeres en conflicto con la ley penal’…”23.

la cámara Federal de casación Penal (cFcP), sala iV, también la aplicó en
los autos “romero”24, al caso de una mujer con cuatro hijos menores de edad de-
tenida e imputada por infracción a la ley 23.737, cuya prisión domiciliaria había
sido revocada por incumplimiento de las pautas de conducta. Por mayoría anuló
la resolución impugnada y remitió los autos para que se diese intervención a la
asesoría de menores y se evaluara la posibilidad de efectivizar el arresto domici-
liario.

los jueces Hornos y carbajo sostuvieron que “[L]a resolución recurrida debe
analizarse también desde una perspectiva igualitaria de género. Con ese norte, en
el año 2016 el Sistema de Coordinación y Seguimiento de Control Judicial de Uni-
dades Carcelarias emitió la VI Recomendación… Allí […] se hace especial referencia
al arresto domiciliario y se señala 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 Niño”.

23 cnccc, sala 2, “l. r. B.”. reg. no. 226/2017, causa no. 51775/2016. 5/4/2017. el destacado nos
pertenece.
24 cFcP, sala iV, “romero”, registro no. 2541/2019. causa no. 10041/2017. 05/12/2019. se le impu-
taba tenencia de estupefacientes con fines de comercialización agravada por la intervención de tres o
más personas.
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Por su parte, recientemente la cFcP, sala iii, en los autos “g., l. B.”25 anuló
un fallo por haber omitido valorar cuestiones conducentes para la solución del
pleito. si bien el caso versaba sobre la denegatoria de la suspensión del juicio a
prueba solicitada a favor de una mujer en estado de vulnerabilidad que estaba
imputada por un delito aduanero, el criterio allí sentado puede extrapolarse a
cualquier tipo de decisión por su carácter general.

en efecto, entendió 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 básicos—, cuidado
de seis hijos menores de edad y de una persona mayor) no podían ser soslayados
y “…aconsejaban su abordaje desde una perspectiva de género. Esto último 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 solución alternativa a dicho con-
flicto por medio del instituto de la suspensión del juicio a prueba…”.

la aplicación 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 útil valorar los datos brindados en el interrogatorio de iden-
tificación (art. 297 cPPn), contar con un informe psicosocial que evalúe el estado
actual, contexto de vida y posible historia de victimización de la justiciable y de
su grupo familiar, así como el impacto de la detención 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,
certificación 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 más 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.
25 cFcP, sala iii integrada en forma unipersonal por el dr. Mariano Hernán Borinsky, causa no.
FPA 16743/2017/3/cFc1 “g., l. B. s/recurso de casación” 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 prisión domiciliaria ante-
rior, puede convenir indagar si recibió acompañamiento y apoyo estatal efectivo
mientras estuvo en tal condición (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
prestación de asistencia social integral a través de instituciones públicas, etc.). o
si, por el contrario, la presencia estatal se limitó 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 prisión
domiciliaria. Al contrario, se suman las restricciones propias de esa medida26. La
privación de libertad continúa y, por lo tanto, subsiste el rol de garante del Es-
tado, motivo por el cual sus representantes no deberían desentenderse de las
consecuencias del incumplimiento de tales obligaciones mediante una valo-
ración desfavorable del quebrantamiento.

d) Hay que explicitar que las mujeres tienen derecho a que se les apliquen
medidas alternativas o sustitutivas del encarcelamiento a título propio, en virtud
de sus características especiales, y que están amparadas por los principios de no
discriminación, dignidad, prohibición de la tortura y otros tratos y penas crueles,
inhumanos y degradantes, protección de la familia (arts. 18 in fine, 75 inc. 22
cn)27. 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 protección
de estas deben constituir un motivo más para su otorgamiento.

la ley no exige para la procedencia de la prisión domiciliaria que se encuen-
tren en situación de desamparo28. no obstante, es relevante resaltar cuál ha sido
26 la defensoría general de la nación cuenta con el Programa de Atención a las Problemáticas 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.
27 Véase coMisión soBre teMÁticAs de gÉnero, Punición y maternidad…, op. cit., pp. 23
a 35.
28 “[n]i la ley de marras ni su claro soporte convencional incorporado al ordenamiento jurídico ar-
gentino por ley 23.849 y elevado a jerarquía constitucional a través de la reforma constitucional de
1994 (cn, art. 75, inc. 22) reclaman una situación de desamparo o peligro del niño o niña para facultar
la concesión 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 niño permanezca
junto a aquella. en el caso de la ley 24.660, en su actual texto, la situación descrita se limita –en lo que
aquí interesa al nudo presupuesto de “la madre de un niño menor de cinco (5) años”; en tanto que el
juego armónico de los artículos 3.1 y 9.1 de la convención erige como axioma el interés superior del
niño; como regla, la permanencia del niño con sus padres y, como excepción, la necesidad de sepa-
rarlos en función de ese interés superior en casos particulares, tales como el maltrato o descuido por
parte de sus padres o la propia separación de estos últimos…”. cnccc, sala ii, “g. A. g.”. causa no.
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el impacto (seguramente desfavorable) de que la única o principal cuidadora haya
sido encarcelada, sobre todo, si la cárcel queda lejos del centro de vida de las y
los destinatarias/os de ese cuidado.

Hay que valorar dicha afectación desde un punto de vista concreto29. indi-
cando, por ejemplo, si el niño, la niña o la persona con discapacidad bajó el rendi-
miento escolar, interrumpió actividades y/o tratamientos médicos o psicológicos y
por qué razón, mudó su centro de vida, empezó a presentar algún 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
convención sobre los derechos del niño, 103 del código civil y 43 de la ley or-
gánica del Ministerio Público de la defensa de la nación no. 27.149, hay que dar
intervención al Ministerio Pupilar para ejercer la representación complementaria.
de lo contrario, la resolución estará viciada de nulidad absoluta30.

e) es necesario hacer hincapié en el rol atribuido a la mujer en la causa, sus
características y las razones que la llevaron a desempeñarlo. nótese, por ej., que
la mayoría de los delitos previstos en la ley 23.737 se caracterizan por tener escalas
penales elevadas, pero no todos los roles tienen la misma jerarquía.

en este sentido, es importante resaltar que, en general, la intervención de las
mujeres consiste en ser “correo” o “mula”, es decir, el último eslabón de la cadena
de tráfico, totalmente desvinculadas de la organización y/o dirección del negocio

78309. 13/04/2018. Voto del juez niño.
29 “Aunque las formas alternativas –de encarcelamiento– no constituyen una regla general para todos
los casos, la consideración del mejor interés de los niños 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 fórmulas genéricas…”. cnccc, sala ii, “g. A. g.”, citado.
Voto del juez sarrabayrouse. el destacado nos pertenece.
30 la jurisprudencia sostiene que: “[c]uando se invoca ‘el interés superior del niño’ en los términos
del artículo 3.1 del cdn, resulta primordial que el caso sea suficientemente sustanciado a los fines
de dotar a los jueces de la información pertinente y suficiente para decidir si la morigeración del ré-
gimen de prisión preventiva que se solicita en función del interés del niño, sería necesaria e idónea
para asegurarlos en los términos de la normativa citada… en función de ello, resulta ineludible la in-
tervención de la defensoría Pública de Menores e incapaces, en el adecuado resguardo del derecho a
ser oído del niño en tanto la cuestionada intervención estatal lo ha separado –en el caso– de su padre
y el pedido de prisión domiciliaria es efectuado principalmente en su nombre (artículo 12 de la
c.d.n.), pues es aquel el órgano 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 decisión recurrida aparece desprovista de fundamento, pues al
momento de resolver el tribunal no contó 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, “gonzález”. 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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ilícito. dicho rol normalmente recae en mujeres jóvenes, pobres, con escasa o
nula educación formal, madres solas con responsabilidades familiares acuciantes
que atender, cuyo estado de vulnerabilidad progresiva las convierte en blanco fácil
para el desempeño de tareas de altísimo riesgo e ínfima ganancia31.

también puede suceder que se trate de delitos que hayan tenido lugar en el
marco de una relación de pareja y sea necesario indagar y explicitar si se la está
responsabilizando por un obrar ajeno o qué incidencia tuvo en su propio obrar
la conducta de la persona con quien mantiene un vínculo de confianza y com-
parte, en mayor o menor medida, un espacio de intimidad32. o bien que el delito
imputado haya sido cometido en un contexto de violencia de género33.

IV. Improcedencia de argumentos relativos a la excarcelación, no previstos en la ley o mo-
ralistas 

recuérdese que lo que se procura a través de una medida de esta índole es asegu-
rar los fines procesales manteniendo la privación 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 valoración de extremos que usualmente se invocan para
denegar la excarcelación, tales como la gravedad o la naturaleza del delito impu-
tado, la reincidencia o la reiteración delictiva (el famoso “desapego a las normas”),
así 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 prisión domiciliaria anterior. esta circunstancia no está le-
galmente prevista como obstáculo para acceder a una nueva prisión domiciliaria,
ni siquiera cuando la primera haya sido revocada (a diferencia de lo que pasa con
31 sobre estas ideas, especialmente la incidencia del género en las experiencias de hombres y mujeres
en el tráfico de estupefacientes, véase AnitÚA, 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, defensoría general de
la nación, 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, María 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].
33 sobre estas ideas, véase lAurenzo coPello, Patricia et al., Mujeres imputadas en contextos
de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoría 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 dirección, recuérdese
que el principio de legalidad ejecutiva impide aplicar requisitos no previstos en
la ley para fundar una denegatoria.

es más, ni siquiera la revocación de la prisión domiciliaria de una mujer con
condena firme supone indefectiblemente que esta deba volver al encierro carce-
lario estricto. ello pues el art. 3534 de la ley 24.660 establece para ese caso la po-
sibilidad de que la pena se ejecute mediante prisión discontinua y semidetención,
institutos que implican ambos la posibilidad de pasar lapsos considerables fuera
del establecimiento carcelario35.

entonces, si en el peor de los casos (revocación de la prisión domiciliaria otor-
gada durante la ejecución de una pena privativa de la libertad), la persona no regresa
de manera permanente al establecimiento carcelario, sino que conserva períodos de
libertad ambulatoria, es claro que debe evitarse la aplicación de la medida de máxima
intensidad cuando su destinataria todavía conserva el estado de inocencia.

tampoco se trata de evitar la comisión de nuevos delitos, ya que esto impli-
caría confundir riesgo procesal con riesgo sustantivo. este último es propio de
los fines de la pena (prevención especial negativa) y, por lo tanto, ajeno al campo
de las medidas de coerción.

no soslayamos que la redacción utilizada por el legislador parece atribuir al
juez la facultad de disponer el cumplimiento de la pena o de la medida de coerción
bajo prisión domiciliaria (“podrá”). sin embargo, una correcta interpretación 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 jurídica constituyen un pilar básico, y los ciudadanos tienen derecho a
que las leyes sean aplicadas según criterios objetivos y previsibles36. 
34 si bien esta norma excluye de su campo de aplicación 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 restricción claramente inconstitucional.
35 Art. 35, ley 24.660: “el juez de ejecución o competente, a pedido o con el consentimiento del con-
denado, podrá disponer la ejecución de la pena mediante la prisión discontinua y semidetención
cuando, no encontrándose incluido en los delitos previstos en el artículo 56 bis: a) se revocare la de-
tención domiciliaria;”.
Art. 36, ley 24.660: “la prisión discontinua se cumplirá mediante la permanencia del condenado en
una institución basada en el principio de autodisciplina, por fracciones no menores de treinta y seis
horas, procurando que ese período coincida con los días no laborables de aquél.”.
Art. 39, ley 24.660: “la semidetención consistirá en la permanencia ininterrumpida del condenado
en una institución basada en el principio de autodisciplina, durante la fracción del día no destinada
al cumplimiento, en la medida de lo posible, de sus obligaciones familiares, laborales o educativas.
sus modalidades podrán ser la prisión diurna y la prisión nocturna.”.
36 di corleto, Julieta y Monclús Masó, Marta, el arresto domiciliario para mujeres embarazadas o
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V. Posibilidad de combinar la prisión domiciliaria con mecanismos de vigilancia electrónica 

Por último, consideramos fundamental la posibilidad de solicitar desde el inicio
la intervención del Programa de Asistencia de Personas bajo Vigilancia electró-
nica del Ministerio de Justicia de la nación, especialmente en aquellos casos
donde existió quebrantamiento de una prisión domiciliaria anterior. ello pues el
Programa ofrece una alternativa al encierro carcelario mediante la colocación de
una pulsera electrónica y la supervisión integral de dicho mecanismo, promo-
viendo una mayor integración de la persona (procesada o condenada) con su nú-
cleo familiar y la comunidad37.

existe un Protocolo para la asignación prioritaria del dispositivo electrónico
de control38, que fija un orden de preferencia (no excluyente) para asegurar la in-
corporación al Programa de grupos en particulares condiciones de vulnerabilidad.
los tres primeros lugares están reservados a mujeres: embarazadas, madres de
niñas o niños menores de cinco años o persona con discapacidad a su cargo y
madres de niñas o niños de entre 5 y 10 años.

este Programa presenta un beneficio adicional y es que “…viene acompa-
ñado de la labor de un grupo interdisciplinario cuya función primordial es la
de contribuir a mejorar las condiciones de vida de las personas incorporadas
al sistema a los efectos de promover su reinserción social […] Es decir, conjuga…
la problemática relativa al peligro de fuga con la cuestión vinculada a la situación
personal de los beneficiarios del sistema…”39. el equipo interdisciplinario busca
atender especialmente la desigualdad y la discriminación que atraviesan estruc-
turalmente las mujeres, sobre todo, cuando están detenidas, para revertirlas y mi-
tigar sus impactos negativos40.

Vemos que la utilidad de dicho Programa se proyecta sobre distintos ámbitos:
para contrarrestar riesgos procesales (tales como fuga, contacto personal con tes-
tigos y/o víctimas, etc.) y para controlar de forma permanente el cumplimiento
de la obligación de permanecer en el domicilio salvo causa justificada. Pero tam-

madres de niños menores de cinco años, 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°.
38 res. 808/2016, de fecha 13/09/2016.
39 cnccc, sala 2, “l. r. B.”, ya citado. Voto del juez Morin al que adhirió el juez sarrabayrouse. el
destacado nos pertenece.
40 cf. res. MJn 1283/2019, de fecha 25/11/19, que aprobó el Protocolo de actuación de la dirección
de Asistencia a Personas Bajo Vigilancia electrónica ante casos de violencia en el ámbito doméstico.
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bién tienen una arista novedosa en cuanto a la posibilidad, por lo menos en teoría,
de brindar apoyo a la mujer privada de libertad.

dado su campo de aplicación específico, entendemos que los jueces y juezas
no pueden obviar su consideración al momento de resolver y que lo contrario
produce la nulidad de lo resuelto. la jurisprudencia se ha pronunciado en este
sentido41.

Así, la sala 1 de la cnccc anuló la denegatoria de prisión domiciliaria a una
mujer que cumplía pena de prisión y uno de los hechos por los que había sido
condenada había tenido lugar mientras cumplía una pena anterior con arresto
domiciliario. la mujer era madre de tres niñas, dos de las cuales (de 3 y 8 años)
se encontraban al cuidado de su abuela paterna mientras que la menor (de 1 año)
vivía con ella en la cárcel. consideró que “…atendiendo al argumento que introdujo
la representante del ministerio público fiscal, en cuanto a que la solicitante ya fue
beneficiada por esta modalidad con anterioridad y violó 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 electrónicos de control útiles para
aventar ese riesgo…”42.

VI. Conclusiones 

consideramos que el art. 210 inc. “j” cPPF permite por sí mismo otorgar la pri-
sión domiciliaria como medida sustitutiva de la prisión preventiva. ello respecto
de cualquier persona privada de la libertad.

Además, que hay una serie de estándares 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 prisión domiciliaria. esta respuesta dife-
renciada es el resultado de aplicar un enfoque respetuoso de los derechos
específicos de aquel colectivo, sin perjuicio de que otros principios (como el in-
terés superior del niño) constituyan una razón adicional de procedencia.
41 “la opción que ofrece dicho programa neutralizaría notoriamente aquellos peligros [mencionado en
la sentencia recurrida], por lo que su consideración resultaba decisiva para resolver el caso… Por ende,
no cumple adecuadamente con el deber de motivación exigido por la ley, lo que la torna nula según el
art. 123, cPPn”. cnccc, sala 2, “d. l. J. c.”, reg. no. 468/2016, causa no. 71273/2014, 23/6/2016.
42 cnccc, sala 1. “A. l. M. g.”. reg. no. 204/2017. causa no. 55611/2014. 28/3/2017. Voto de la
jueza garrigós de rébori. el destacado nos pertenece.
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la oc 29-22 de la corte idH brinda pautas de interpretación concretas que
permiten determinar en qué casos un estado parte de la cAdH como el nuestro
podría incurrir en responsabilidad internacional por violación de los derechos
de las mujeres privadas de libertad. las razones que fundamentan esos estándares
internacionales (impacto desproporcionado del encarcelamiento en la vida de la
mujer y, en la gran mayoría de los casos, en la de otras personas vulnerables que
están 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 prisión domici-
liaria.

si bien la consideración de tales extremos procede de oficio, resulta útil que
la defensa efectúe 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
niñas o niños es preciso dar intervención al Ministerio Pupilar.

no corresponde fundar el rechazo de la prisión domiciliaria con argumentos
que, en realidad, se vinculan con una excarcelación y/o no están previstos en la
ley y/o son de tipo moral o paternalista. el quebrantamiento de una prisión do-
miciliaria anterior no obsta la procedencia de una nueva, fundamentalmente por-
que no demuestra riesgo procesal ni está previsto expresamente en la ley, pero
también porque suele ser consecuencia de la situación 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 revocación de prisión domiciliaria conlleva sí o sí el encierro total.

Finalmente debe tenerse en cuenta la conveniencia de solicitar la incorpora-
ción de las mujeres al Programa de Asistencia de Personas bajo Vigilancia elec-
trónica. en ciertos casos aquellas tienen prioridad para el otorgamiento del
dispositivo electrónico.
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MIGRANTES





El acceso a la justicia de las personas migrantes en la jurisprudencia 
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos

Nicolás Omar Vargas*

1. Cuestiones elementales para la consideración del fenómeno migratorio desde la perspectiva
de los derechos humanos

el derecho internacional de los derechos humanos ha ido desarrollando una serie
de estándares en lo que hace al acceso a la justicia de las personas migrantes. el
objetivo de este trabajo es dar cuenta de esos estándares, particularmente en la
jurisprudencia de la corte interamericana de derechos Humanos, pero antes es
necesario dar cuenta de algunas precisiones tanto de orden terminológico como
metodológico. se trata, como dice el título de este apartado, de algunas nociones
básicas 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 está centrado en el acceso a la justicia de las personas migrantes,
es decir, de aquellas personas que dejan su país para trasladarse a otro para residir
de modo transitorio o continuar su vida allí; aunque, dado que los estándares en
lo que hace al debido proceso y el acceso a la jurisdicción 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 definición
del concepto que no se limita al acceso a la jurisdicción o el sistema judicial, sino
que comprende la posibilidad de realizar peticiones o defenderse de acusaciones
ante la autoridad administrativa, cuestión que en este campo resulta fundamental,
como también involucra la promoción y difusión de derechos.
* Doctor en derechos humanos (Universidad Nacional de Lanús). Defensor público coadyuvante de la
Defensoría General de la Nación. Docente e investigador de las universidades de Buenos Aires, José C.
Paz y Lanús. Este trabajo forma parte de una investigación sobre los efectos del cambio climático en la
movilidad humana y se basa en la clase dada sobre acceso a la justicia en la edición del año 2022 del
curso interamericano de migraciones organizado por la oficina para América Latina de la Organización
Internacional para las Migraciones, perteneciente a la Organización de las Naciones Unidas.
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en el ejercicio de la soberanía, cada estado tiene la potestad de delinear su
política migratoria, controlando el ingreso y la salida de su territorio de aquellas
personas que no son nacionales. Así, la política migratoria se compone de todo
acto, medida u omisión adoptada por las instituciones públicas que naturalmente
comprende a todas las normas emanadas por el estado, que regula la entrada, sal-
ida y permanencia de personas extranjeras en su territorio1. en el diseño y la im-
plementación de esas políticas hay algunos límites a la discrecionalidad estatal2,
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 discriminación alguna, y la condición jurídica de la persona
migrante no debe ser un obstáculo para que goce de los derechos que la amparan3.
en el caso de los niños, niñas y adolescentes migrantes, se suman algunas obliga-
ciones adicionales tales como la incorporación de una perspectiva transversal en
las políticas públicas que considere su protección y desarrollo más allá de su na-
cionalidad y estatus migratorio4 5.

es de rigor recordar que, en el ámbito del derecho internacional de los dere-
chos humanos, existe una prohibición de criminalización de las migraciones,
según el cual bajo ningún aspecto, por ser incompatible con la cAdH, puede ser
utilizada la privación de la libertad con fines punitivos para controlar los flujos
migratorios, quedando habilitado el uso de la privación de la libertad solo para
asegurar la comparecencia al proceso o el cumplimiento de una orden de de-
portación, debiendo aplicarse solo cuando fuera estrictamente necesario y por el
menor plazo de tiempo posible6, es decir que sus fundamentos son procesales y
no punitivos7; y bajo ningún aspecto la privación de la libertad, cuando se aplica,

1 corte idH, opinión consultiva 18/03, condición Jurídica y derechos de los Migrantes indocu-
mentados. 17 de septiembre de 2003, párrafo 163, y caso Vélez loor Vs. Panamá. excepciones Pre-
liminares, Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 23 de noviembre de 2010. serie c nº 218,
párrafo 97.
2 corte idH, caso Habbal y otros Vs. Argentina. excepciones Preliminares y Fondo. sentencia de 31
de agosto de 2022. serie c nº 463, párrafo 58.
3 corte idH, caso nadege dorzema y otros Vs. república dominicana. Fondo, reparaciones y cos-
tas. sentencia de 24 de octubre de 2012. serie c nº 251, párrafo 155.
4 corte idH, opinión consultiva 21/14, derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la
migración y/o en necesidad de protección internacional. 19 de agosto de 2014, párrafo 68.
5 la situación de la niñez 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.
6 corte idH, caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. república dominicana. ex-
cepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 28 de agosto de 2014. serie c nº
282, párrafo 359.
7 corte idH, caso Vélez loor Vs. Panamá. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas.
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puede ser dispuesta en una institución penitenciaria8. Así, toda política migratoria
que recurra centralmente a la privación de la libertad de las personas migrantes
en situación irregular de modo automático es arbitraria9. como consecuencia de
ello, no corresponde utilizar la expresión “inmigrantes clandestinos”, sino que lo
correcto es hablar de “personas en situación de migración 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 inserción del derecho bajo estudio dentro de la estructura del debido proceso.
seguidamente, se aborda el rol de la defensa pública en la región en defensa de
las personas migrantes, institución que, de acuerdo con nuestro parecer, que es
refrendado por experiencias ya existentes, es la más adecuada para asumir la
trascendente misión 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 dinámicas históricas de avances y retrocesos, en clave de dere-
chos humanos, de los derechos las personas migrantes, que se evidencian en nues-
tra región. la segunda, es la perspectiva colonial que atraviesa la cuestión de las
migraciones cuando se analiza la cuestión 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 involucrada10. en virtud de las características
propias de los procesos migratorios, al contenido del derecho al debido proceso, 

sentencia de 23 de noviembre de 2010. serie c nº 218, párrafo 171.
8 corte idH, caso Vélez loor Vs. Panamá. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas.
sentencia de 23 de noviembre de 2010. serie c nº 218, párrafo 208.
9 corte idH, caso Vélez loor Vs. Panamá. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas.
sentencia de 23 de noviembre de 2010. serie c nº 218, párrafo 171.
10 corte idH, opinión consultiva 18/03, condición jurídica y derechos de los migrantes indocu-
mentados. 17 de septiembre de 2003, párrafo 121 y 122.
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comprendido por el artículo 8.2 de la convención Americana de derechos Hu-
manos11, se suman algunos requisitos adicionales. 

una primera cuestión es la prohibición de expulsiones colectivas de migrantes,
que surge de la letra del art. 22.9 de la convención Americana de derechos Hu-
manos, pero que, además, tiene un vínculo innegable con el debido proceso12, en
tanto, como consecuencia de esa prohibición, cada proceso de expulsión o de-
portación debe ser tramitado en forma individual para que cada persona sea oída y
se evalúen sus circunstancias personales13, evitando actos discriminatorios.

el debido proceso en materia migratoria implica para los estados la
obligación de respetar una serie de garantías mínimas, 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 expulsión o deportación;
2) que en esa misma notificación 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 revisión de su caso frente a una resolución
desfavorable; y 4) ser notificada en forma formal y fehaciente de la resolución que
decreta su expulsión, la cual debe estar suficientemente fundada14.

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 vías administrativas, el fun-
cionario o funcionaria administrativo/a que tome decisiones debe ser responsable
ante la ley, sus superiores jerárquicos y organismos de control por la legalidad de
sus decisiones; mientras que, si el proceso tramita en un ámbito jurisdiccional, el
juez o jueza debe ser imparcial e independiente15. tanto a unos como a otros se

11 corte idH, caso Habbal y otros Vs. Argentina. excepciones Preliminares y Fondo. sentencia de
31 de agosto de 2022. serie c no. 463, párrafo 60.
12 corte idH, caso nadege dorzema y otros Vs. república dominicana. Fondo, reparaciones y cos-
tas. sentencia de 24 de octubre de 2012. serie c no. 251, párrafo 155 y caso Habbal y otros Vs. Ar-
gentina. excepciones Preliminares y Fondo. sentencia de 31 de agosto de 2022. serie c no. 463,
párrafo 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, párrafo 133.
14 corte idH, caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. república dominicana. ex-
cepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 28 de agosto de 2014. serie c
no. 282, párrafo 356.
15 corte idH, opinión consultiva 21/14, derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la
migración y/o en necesidad de protección internacional. 19 de agosto de 2014, párrafo 120.
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les aplican las exigencias del debido proceso que surgen del art. 8.1. de la con-
vención Americana de derechos Humanos16. existe una particularidad adicional,
vinculada al ejercicio del derecho al recurso, según la cual la revisión de la de-
cisión 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 administración17; teniendo además ese recurso efecto suspensivo, lo que im-
plica que la decisión no puede ser ejecutada hasta tanto no sea confirmada18.

también rige, en la materia bajo análisis, un principio de legalidad en materia
migratoria, de acuerdo con el cual, para poder proceder un estado a la expulsión
o deportación de un ciudadano extranjero, se debe adoptar una decisión con-
forme a la ley19.

3. El acceso a la justicia de las personas migrantes

no puede ser ignorado el carácter de metagarantía del derecho a la defensa, en
tanto es la vía de acceso al ejercicio de otros derechos. Para decirlo de modo más
llano, es difícil que alguien pueda ejercer y gozar de los derechos elementales que
la amparan por su condición de persona si no puede reclamar por su tutela;
situación que se patentiza de modo evidente cuando hablamos de personas mi-
grantes, dado que se encuentran en situación de vulnerabilidad20. también ya
hemos visto que el acceso a asistencia letrada forma parte del contenido mínimo
de derechos y garantías 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-
portación, expulsión o privación de la libertad de una persona migrante, se debe

16 corte idH, caso nadege dorzema y otros Vs. república dominicana. Fondo, reparaciones y cos-
tas. sentencia de 24 de octubre de 2012. serie c nº 251, párrafo 137.
17 corte idH, opinión consultiva 21/14, derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la
migración y/o en necesidad de protección internacional, párrafo 140.
18 corte idH, opinión consultiva 21/14, derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la
migración y/o en necesidad de protección internacional, párrafo 142.
19 corte idH, caso nadege dorzema y otros Vs. república dominicana. Fondo, reparaciones y cos-
tas. sentencia de 24 de octubre de 2012. serie c no. 251, párrafo 137.
20 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 público 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 privación de la libertad de carácter puni-
tiva21.

Pero los alcances de la obligación no se agotan allí, sino que la corte idH
profundizó su definición, determinando como debe ser esa asistencia letrada, re-
marcando la posición de debilidad de las personas extranjeras que no conocen el
sistema legal del país al cual migraron; posición que se potencia cuando se en-
cuentran privadas de su libertad. Así, 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 ámbito 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 afectación de derechos; porque, de no ser así, se genera un dese-
quilibrio procesal por la falta de tutela de la persona migrante que redunda en
una grave limitación al derecho a la defensa22.

en el caso Vélez loor vs. Panamá, la corte idH menciona la posibilidad de
que una persona migrante pueda ser defendida por una o un profesional de su
confianza 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 aún cuando pesa sobre ellas una privación de la libertad am-
bulatoria, por lo cual ese supuesto es más bien excepcional y refuerza la necesidad
de que existan mecanismos de asistencia jurídica gratuita para ese colectivo. en

21 corte idH, caso Vélez loor Vs. Panamá. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas.
sentencia de 23 de noviembre de 2010. serie c nº 218, párrafo 146.
la afirmación realizada por la corte interamericana en el caso puede dar lugar a alguna confusión,
en tanto primero se afirma la universalidad del acceso a la asistencia jurídica 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 sanción de privación de la libertad. una lectura aislada del
precedente puede llevar a afirmar que la obligación de brindar asistencia legal de los estados solo es
aplicable en los casos mencionados en último lugar, pero en rigor, lo que surge del propio caso, como
de la jurisprudencia interamericana aquí citada es que la obligación debe ser cumplida en todos los
casos que involucren a personas migrantes y la determinación de sus derechos.
22 corte idH, caso Vélez loor Vs. Panamá. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas.
sentencia de 23 de noviembre de 2010. serie c nº 218, párrafo 133 y caso nadege dorzema y otros
Vs. república dominicana. Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 24 de octubre de 2012. serie
c nº 251, párrafo 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, según mi parecer, puede resultar prob-
lemático por varias razones. Primero, porque el conocimiento del derecho y sus
mecanismos de aplicación requieren de un saber técnico específico, por lo cual
es aconsejable que esa labor sea llevada adelante por una o un profesional con la
preparación específica. 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 muchísi-
mas personas en situación de indefensión. 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 jurisdicción no sean conceptos ilusorios,
rescatando para ello la función central e ineludible que le cabe al estado, tanto
en lo que hace a la provisión de los servicios de asistencia legal para migrantes
como con relación al control que debe realizar sobre la calidad del servicio de
asistencia legal que presta como sobre el desempeño de los abogados particulares
en aquellos casos en los que les toca intervenir. en resumen, según nuestro en-
tendimiento, solo quien tiene un acabado conocimiento del régimen legal de las
migraciones como de los procedimientos que se aplican estaría en condiciones
de ejercer su propia asistencia técnica. como es de imaginarse, esa es una
situación poco común entre quienes son migrantes.

nuestra postura se refuerza y apoya en la propia jurisprudencia de la corte
interamericana en tanto allí se señala la obligación de los estados de remover
aquellas barreras u obstáculos 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 compensación23.

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 características que debe abastecer el servicio que brinda asis-
tencia legal. concretamente, en el caso Vélez loor vs. Panamá, la corte
interamericana consideró que la defensoría del Pueblo panameña no reunía los
requisitos necesarios para proporcionar una defensa técnica adecuada, por

23 corte idH, opinión consultiva 18/03, condición Jurídica y derechos de los Migrantes indocu-
mentados. 17 de septiembre de 2003, párrafo 121.
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tratarse de un organismo cuya misión tiene otra finalidad diferente a la tutela que
deben recibir las personas migrantes. Así, para que se asegure el acceso a la juris-
dicción, un defensor proporcionado por el estado debe poder ejercer repre-
sentación y asistencia legal en términos amplios y desde el inicio del proceso o
de las actuaciones24. 

4. La defensa pública y la defensa y promoción de los derechos de las personas migrantes

en otra ocasión, y con mayor extensión, planteamos la existencia de un modelo
latinoamericano de defensa pública con presencia en la región desde los albores
de la colonización, que se encuentra muy vinculada a la defensa de los derechos
humanos y, en aquellos casos que cumplen con todos los estándares del derecho
internacional de los derechos humanos, se trata de instituciones que están a la
vanguardia, a nivel universal, en lo que hace al acceso a la justicia25. 

los mencionados estándares26, que hacen a las garantías funcionales de la
defensa pública, deben ser observados por los estados al diseñar sus sistemas de
defensa pública y comprenden: a) la organización de la defensa pública 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 dedicación exclusiva a esa actividad, quedando descartados así los mecanis-
mos caritativos o de contratación de profesionales; b) si bien la defensa pública
debe ser una organización estatal, no debe estar subordinada a ningún poder
público, debe gozar de autonomía para poder ejercer su propio gobierno como
para administrar sus recursos; c) al interior del organismo debe existir un mecan-
ismo de carrera que garantice que accedan a los puestos de defensora o defensor
las personas más idóneas, circunstancia que permite que se asegure la calidad y
24 corte idH, caso Vélez loor Vs. Panamá. excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y costas.
sentencia de 23 de noviembre de 2010. serie c nº 218, párrafo 133.
25 Vargas, nicolás omar. La defensa pública en América. Genealogía, devenir y porvenir desde una
perspectiva latinoamericana, ediciones olejnik, santiago de chile, 2023.
26 existen muchos desarrollos en el campo del derecho internacional de los derechos humanos que
abordan la situación de la defensa pública, pero especialmente deben ser mencionados en la configu-
ración de la defensa pública 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; girón y otro Vs. guatemala, excepción Preliminar, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 15 de octubre de 2019; Martínez 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 concepción que entiende a la capacitación como
una obligación y un derecho, las defensoras y defensores deben poder acceder a
mecanismos de capacitación que les permitan contar con herramientas para
ejercer del mejor modo posible la asistencia técnica; e) para cumplir adecuada-
mente con su misión defensores y defensoras públicos 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 pública y su contraparte en un
litigio, sino que también debe permitir que la defensa pública cuente con amplias
facultades para solicitar informes de organismos públicos como privados, solicitar
la realización de pericias o estudios, etc. y; f) como reaseguro de la calidad del
servicio debe existir un control efectivo y permanente sobre la actuación de la
defensa pública, que debe ser realizado por el propio organismo, por la jurisdic-
ción cuando advierte una situación de defensa pública ineficaz y también la per-
sona asistida debe poder tener acceso a canales mediante los cuales solicitar que
se evalúe el desempeño de quien la defiende.

entiendo que la defensa pública, más aún cuando está configurada bajo las
condiciones antes dichas, que por cierto también son recogidas en varias consti-
tuciones de la región, es la institución por excelencia para asumir la defensa de
los derechos de las personas migrantes. ello es así 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 órbita administrativa, la perse-
cución es llevada adelante por el mismo órgano que decide. Justamente de allí
surge la importancia y la necesidad de asegurar un control judicial de las deci-
siones que allí se tomen. Por ello, es necesario que el acceso a la justicia de las
personas migrantes sea garantizado por una institución autónoma, como lo es la
defensa pública. no puede perderse de vista que lo que está en juego es el ejercicio
de la atribución soberana de los estados de fijar su política migratoria, por lo cual
quien ejerce la defensa de las personas migrantes debe pertenecer a una institu-
ción que no tenga subordinación alguna a la que promueve su expulsión o de-
portación. A su vez, al funcionar bajo el sistema del staff y con defensoras y
defensores capacitados, no solo se asegura la necesaria prestación 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 cuestión 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 pública, como también por aviso de las
autoridades estatales, quienes entiendo que tienen la obligación de velar, en los
procesos migratorios, por el correcto ejercicio del derecho a la defensa. Por úl-
timo, la posibilidad que tiene la defensa pública de recurrir a instancias y foros
internacionales hace que sea la institución más adecuada para asumir la defensa
de quienes migran. 

Mi planteo no se trata de una especulación, sino que en algunos países ya es
una realidad, desde hace varios años, que la defensa pública asume la defensa de
los derechos de las personas migrantes. sin ir más lejos, en nuestro país la de-
fensoría general de la nación27 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
União28.

desde ya, es importante visibilizar esas prácticas en materia de derechos hu-
manos por su valía, 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
países en los cuales el servicio de defensa pública se limita al ámbito penal, tal
como sucede en chile en nuestros días, donde en el marco de un proceso consti-
tuyente se está discutiendo la reconfiguración del estado. en el proyecto que fuera
presentado y rechazado en un referéndum en el año 2022, se establecía la creación
de un servicio de defensa pública penal autónomo, que sin duda implicaba un
avance notable con relación a la situación actual pero que, al comprender solo la

27 una cuestión que cabe mencionar fue el impacto negativo que en su momento produjo la sanción,
por parte del Poder ejecutivo, del decreto 70/2017 que modificó la ley de Migraciones. Al margen
de las valoraciones negativas que merece el uso de decretos como herramienta legislativa, el reproche
debe ser más 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, establecía que para
que los migrantes puedan acceder a los servicios del Ministerio Público de la defensa, debían solici-
tarlo ante la autoridad administrativa, que debería evaluar la carestía de medios económicos de quien
solicita el patrocinio, quien además debía probar su situación económica. Así, se limitaba el acceso a
un asesor letrado, que cómo hemos visto forma parte del contenido mínimo 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 análisis en profundidad de las implicancias del decreto 70/2017 puede verse en roca, santiago.
El derecho de acceso a la justicia y la garantía del debido proceso de las personas migrantes en Argentina,
estudios sobre jurisprudencia, Ministerio Público de la defensa, Buenos Aires, 2018, p. 31 y sgtes.
28 Jiménez Mayor, Juan F., y Alarcón Velasco, noemí. Acceso a la justicia de personas en contexto de
movilidad humana, eurosociAl, Madrid, 2020, p. 109 a 172.
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actuación en el fuero penal, dejaba el acceso a la justicia en otras materias librado
a la acción del estado, pero no bajo el paraguas de la defensa pública. 

existe, desde la jurisprudencia de la corte interamericana, una obligación
ineludible para los estados de la región de asegurar el acceso a la justicia, en tér-
minos reales y efectivos, de las personas en situación de movilidad. en ese es-
quema, sin lugar a dudas, la defensa pública está llamada a desempeñar un papel
central en la defensa de las personas migrantes. 
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Mujer migrante con padecimiento mental. Internación psiquiátrica. 
Un caso, muchas capas

María Adelina Navarro Lahitte Santamaría*

1. Introducción. Base normativa

la ley 25.871 sobre la política migratoria sancionada a fines del año 2003 y su
decreto reglamentario no. 616/2010 no abordan de manera diferenciada la pro-
blemática de la persona migrante con discapacidad y las especiales circunstancias
a sortear cuando se atraviesa una debilidad mental o una descompensación psi-
quiátrica. 

las experiencias registradas y los grupos de trabajo creados en el ámbito de
la defensoría general de la nación centran su tarea en procedimientos adminis-
trativos de denegación de entrada o expulsión del territorio nacional por irregu-
laridad migratoria, la mayoría de las veces con causas penales de por medio1.

en este trabajo traemos a modo de ilustración el caso de una mujer migrante
de 62 años de edad, internada en un neuropsiquiátrico público de la ciudad Au-
tónoma de Buenos Aires, cuya situación se abordó en coordinación con pares de
un país vecino y distintas áreas de la defensoría general de la nación y tramitada
exclusivamente en sede civil2.

* Defensora Pública 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 Actualización “Proceso de Determinación de la Capacidad Jurídica (UBA). For-
mación en Derechos Humanos en el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa
Rica y en Magistratura y Función Judicial en el Consejo General del Poder Judicial de España, Escuela
Judicial, Barcelona.
1 la comisión del Migrante se creó en el ámbito de la defensoría general de la nación (dgn) en
2008 a través de la resolución no. 1858/08. experiencia recogida en: Manual de aplicación de las 100
reglas de Brasilia en el ámbito de la deFensA PÚBlicA elaborado por la Asociación interameri-
cana de defensorías Públicas (AideF). https://www.mpd.gov.ar/index.php/manual-de-aplicacion-
de-las-100-reglas-aidef 
2 en otra oportunidad abordamos la repatriación el tema de la persona con padecimiento mental ins-
titucionalizada con motivo de una medida de seguridad: María A. navarro lahitte santamaría-Ale-
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como primera aproximación, señalamos que el artículo 13 de la declaración
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 país, incluso del propio, y a regresar a su país”.

Por otro lado, si bien a nivel internacional no existe una definición consen-
suada de migrante, la organización 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 país o a través de una frontera internacional, de manera temporal o perma-
nente, y por diversas razones3.  

A diferencia del refugiado, que se ve obligado a dejar su país por conflictos
armados o por persecución política, el migrante elige trasladarse para mejorar su
calidad de vida, encontrar trabajo o educación o por motivos de reunificación fa-
miliar.

los refugiados no pueden volver a su país de forma segura, en cambio, los
migrantes continúan recibiendo la protección de su gobierno4.

el andamiaje jurídico relativo a la situación de las personas en tránsito tiene
como eje la cooperación internacional. este es un concepto arraigado en la carta
de naciones unidas firmada en el año 1945 (también llamada carta de san Fran-
cisco). su décimo capítulo está dedicado íntegramente a la necesidad de que los
países colaboren entre sí en diferentes ámbitos de la salud y de las desigualdades.
sobre todo, después de los estragos causados por las guerras.

2. El caso de Vivian5

a. en 2018 se iniciaron actuaciones sobre el control de internación en el Hospital
Moyano de una persona de nacionalidad brasileña. llevaba consigo algo de dinero
(reales), la cédula expedida por el país de origen y no mucho más. 

jandro J. siderio, “salud mental y olvido social: la encrucijada del trámite civil tras la declaración de
inimputabilidad en sede penal”, en revista derecho de Familia, Abeledo Perrot, septiembre 2021, pág.
78. 
3 https://www.iom.int/es/sobre-la-migracion
4 https://www.acnur.org/noticias/noticia/2016/7/5b9008e74/refugiado-o-migrante-cual-es-el-ter-
mino-correcto.html
5 “n., V. s/ determinación de la capacidad”, expte. no.12519/2018, en trámite por ante el Juzgado
nacional en lo civil nro. 7.
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Vivian contaba con antecedentes de atención por salud mental en Brasil y
había viajado a la Argentina en el contexto de una presunta descompensación
psíquica. existían distintas versiones respecto de los motivos que generaron su
viaje (según una versión, vino de vacaciones y, según otra, a buscar a su marido
que estaría en el país).

ingresó al Hospital Psiquiátrico Braulio Moyano de manera involuntaria, lle-
vada por el servicio de emergencias sAMe, derivada desde el Hospital rivadavia,
a donde ingresó con un cuadro de síndrome catatónico. Presentaba importantes
barreras idiomáticas, dado que comprendía con dificultad el castellano y casi no
se expresaba en nuestro idioma.

el control de la internación psiquiátrica conforme las previsiones de la ley
nacional de salud Mental, con la consecuente intervención de la unidad de le-
trados del art. 22 de la ley nacional de salud Mental (26.657), arrojó escasos re-
sultados, en tanto Vivian se compensó rápidamente, pero no existía alternativa
alguna para su egreso, entre otros motivos, por la falta datos certeros sobre su red
familiar y sus recursos económicos. 

Vivian estaba sola en el país, sin dinero, sin ropa propia —más allá de la
puesta— y con un equipo tratante que, por la barrera idiomática, apenas podía
dialogar con ella. Además, se encontraba postrada; hacía meses que no podía re-
cuperar la marcha.

ello derivó en la promoción de actuaciones sobre determinación de la capa-
cidad jurídica y la designación de un defensor público 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 código civil
y comercial6.

en tal contexto y según lo manifestado por Vivian a través del tiempo, se
pudo relevar que había nacido en la ciudad de sao Paulo, pero se había criado en
Porto Alegre, que sería abogada, que habría trabajado en el Ministerio de educa-
ción y que estaría jubilada. dijo que tenía un hermano de 61 años de edad con
6 el proceso de determinación de la capacidad es un proceso voluntario en el que se busca establecer
los apoyos necesarios para el ejercicio de la capacidad jurídica de una persona mayor de 13 años que
padece una adicción o alteración mental permanente o prolongada de suficiente gravedad. Por ex-
cepción, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interactuar con su entorno
y expresar su voluntad por cualquier modo, el juez podrá declarar la incapacidad y designar curador
(art. 32 cccn). conforme las previsiones de los arts. 628 del código Procesal civil y comercial de
la nación y del art. 46 de la ley de Ministerio Público, cuando la persona no cuenta con bienes o sólo
alcanzaren para su subsistencia la designación de apoyo o curadora recae en los defensores Públicos
curadores.
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discapacidad, que se encontraba alojado en un establecimiento de rehabilitación,
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 tendría otorgado en su
país de origen, no tuvieron respuesta.

el consulado, por su parte, tampoco aportaba datos certeros ni colaboración
concreta.

Pasaban los meses y Vivian no lograba hacerse de su supuesta jubilación,
mucho menos con un dispositivo alternativo a la internación psiquiátrica.

Así llegó la pandemia.
las puertas del hospital se cerraron mucho más tiempo y con más rigor que

para el resto de los ciudadanos, con reglas que modulaba el jefe de cada servicio7.
en el hospital no había —ni hay actualmente— wifi. tal vez, algún teléfono

disponible.
los esfuerzos realizados para modificar esa situación fueron inútiles hasta la

fecha. 
Para el 2020, desde la defensoría Pública curaduría se contactó a una acom-

pañante terapéutica con otros casos en el hospital que empezó a ocuparse de Vi-
vian de manera gratuita. se compadeció de la situación, recurrió a conocidos que
hablaban portugués y se descargó la aplicación duolingo8 para empezar a comu-
nicarse de manera más eficientemente.  

también consiguió la donación de un colchón anti escaras y un trípode para
que Vivian pudiera iniciar la rehabilitación motriz. 

la dirección del Hospital Moyano no permitía el ingreso de ninguna persona
al establecimiento, limitando el acceso de los acompañantes hasta el hall de en-
trada al que se llega por escalera. en el caso de Vivian la situación resultaba mucho
más compleja atento los problemas físicos que tiene para movilizarse.

las actuaciones judiciales avanzaban poco y nada en relación con canalizar
las necesidades de Vivian. 

el consulado, citado a brindar colaboración a través del Ministerio de rela-
ciones exteriores, invocó el art. 44.3 de la convención de Viena sobre relaciones
consulares según el cual reza que: “los miembros de una oficina consular no es-
tarán 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 secretAríA n°23, número: 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 práctica diplomática brasileña no contemplaba las de-
claraciones judiciales por parte de funcionarios que aún habitan el territorio
donde tramita la causa.

en ese contexto de puertas cerradas, literales y metafóricas, se recurrió a la
colaboración de los colegas miembros de la Asociación que nos convoca9, quienes
facilitaron el contacto de los pares de la defensa pública de Brasil, específicamente
de rio grande do sul, el lugar donde residía Vivian antes de su viaje10.

el contacto se entabló vía WhatsApp/traductor de google, y así se logró:
dar con los datos de la jubilación de Vivian por su labor en el Ministerio de•
educación en los registros del instituto nacional del seguro social de Brasil
(inss);
ubicar la cuenta bancaria en el Banco BAnrisul;•
obtener el saldo acumulado que respondía a los haberes devengados y no•
percibidos por más de dos años; 
confirmar la existencia de un hermano internado como único familiar.•
A partir de allí, comenzó 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 acompañante terapéutica, al equipo tratante y a esta defensora.

como sucede en nuestro país, la entidad bancaria en Brasil exigió la fe de
vida (Atestato de Vida), la que se obtuvo en coordinación con las autoridades no-
tariales del consulado. se firmaron los formularios respectivos en la defensoría
con autorización del juzgado y se realizó videollamada con la asistida con el ce-
lular de la acompañante desde el hospital.

esto fue solo un paso.

b. ¿cómo lograr la transferencia del dinero?
A través del defensor Público de río grande do sul, que canalizaba las ave-

riguaciones y los requerimientos sucesivos, la entidad bancaria brasileña solicitó
la traducción pública de los documentos pertinentes a efectos de concretar el giro
de los emolumentos a nuestro país.

9 diego stringa, defensor Público curador y gustavo kollman ante los Juzg. y cámara de Apel. en
lo criminal y correccional Federal no. 2.
10 Fabrício Azevedo de souza, defensor Público-Assessor, subdefensoria Pública-geral para Assun-
tos Jurídicos, defensoria Pública do estado do rio grande do sul.
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con cero pesos disponibles se indagó entre los recursos existentes dentro de
la estructura de la defensoría general de la nación y, finalmente, se obtuvo la co-
laboración del área de Fortalecimiento institucional, que gestionó la traducción
pública de las piezas judiciales y brindó la ayuda necesaria para elaborar las mi-
sivas vía mail en portugués. 

seguidamente, se cumplió desde la defensoría Pública curaduría con el trá-
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 nación, sucursal tri-
bunales, una en pesos y otra en dólares, mientras se relevaba en qué moneda in-
gresarían 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 liquidó los emolumentos en dólares 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 relevó entre los convenios re-
alizados con los países vecinos. 

Así se dio con el convenio Multilateral de seguridad social del Mercado
común del sur que entró en vigencia en el año 2005, que regula los derechos de
seguridad social para los trabajadores que presten o hayan prestado servicios en
cualquiera de los estados Partes reconociéndose, así 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 específicamente men-
cionados en el Acuerdo (art. 1).

el artículo 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 serán objeto de reducción, suspensión o extinción exclusivamente por el hecho
de que el trabajador o sus familiares o asimilados residan en otro estado Parte. 

en consecuencia, se requirió al Banco nación, sucursal tribunales, que li-
quide las divisas en la cuenta judicial en dólares con eximición del pago de las
comisiones, gastos e impuestos.

desde el contacto con los defensores públicos de Brasil hasta el recupero y la
transferencia de los haberes de Vivian a nuestro país pasaron menos de tres meses
y no se descontaron más que u$s 65 por todo concepto impositivo. 
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el área internacional de la Anses no había respondido ni la primera misiva.

c. el retorno
obtenido el dinero, se canalizaron las necesidades más urgentes de Vivian:

ropa, silla de ruedas a medida y las primeras salidas.
el dinero era bastante, pero escaso para un plan de externación sostenida en

el tiempo que contemplara alojamiento, alimentación y asistencia personal. 
Por otro lado, el pedido de giro de los haberes que se siguieran devengando

no arrojaba resultados positivos. 
la estrategia se había estancado nuevamente.
Fue entonces que se difundió a través del ig de nuestra Asociación un en-

cuentro de trabajo con los cónsules de diferentes países para seguir abordando
de manera conjunta una agenda de temas para fortalecer las relaciones institu-
cionales y de capacitación11. 

ese fue el puntapié de un nuevo contacto con la delegación extranjera desde
otro punto de vista. 

Así las cosas, Vivian empezó a madurar la idea de volver a su país.
A la fecha mantiene su decisión y la transmite con claridad en cada encuentro.
claro que esto tampoco puede ser un salto al vacío.
Para el viaje de regreso se debe buscar previamente un hogar geriátrico, ase-

gurar la atención psiquiátrica y la rehabilitación motora, dar intervención al juz-
gado con competencia en asuntos de familia y capacidad de las personas de la
jurisdicción y procurar la designación de un defensor Público a efectos de coor-
dinar la nueva transferencia del dinero depositado en dólares en la cuenta judicial,
entre otras circunstancias.

continuamos trabajando en ello mientras se escriben estas líneas, en contacto
fluido con los defensores Públicos de la provincia de santa catarina, donde re-
gresará Vivian en los próximos meses.  

3. Análisis y conclusiones

el caso se abordó desde la perspectiva obligada de la interdependencia de los de-
rechos humanos.  

11 https://www.instagram.com/reel/chqJopFddtd/?igshid=nWQ4Mge5ztk%3d



sabemos que la declaración de los derechos universales del Hombre, ratifi-
cada en 1948, no hace ninguna distinción entre derechos, pero que con el correr
de las décadas y a partir de las tensiones internacionales de la guerra Fría se llegó
a la negociación y adopción de pactos por separado y, más tarde, por grupos di-
ferenciados, conforme sus específicas condiciones de vulnerabilidad.

en lo que aquí interesa, debemos tener en cuenta que la convención 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
económicos, sociales y culturales, los estados Partes se comprometen a adoptar
medidas hasta el máximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en
el marco de la cooperación internacional, para lograr, de manera progresiva, el
pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la
presente convención que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho in-
ternacional”.

Por otra parte, la convención interamericana de Adultos Mayores con rango
constitucional desde diciembre de 2022 (ley 27.700), establece en su art. 4 inc. d)
que: “Adoptarán las medidas necesarias y cuando lo consideren en el marco de la
cooperación internacional, hasta el máximo de los recursos disponibles y to-
mando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de
conformidad con la legislación interna, la plena efectividad de los derechos eco-
nómicos, 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 condición de Vulnerabilidad fueron adoptadas
por la XiV cumbre Judicial iberoamericana en marzo de 2008, a las que adhirió
la corte suprema de nuestro país por acordada 5/09, en cuanto se considera “con-
dición de vulnerabilidad” la que atraviesan aquellas personas que, por razón de
su edad, género, estado físico o mental, o por circunstancias sociales, económicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con ple-
nitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
jurídico. 

en su actualización, aprobada por la Asamblea Plenaria de la XiX edición 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 carácter general a todos los ámbitos de la política pública,
esto es aún mayor cuando se trata de personas en condición de vulnerabilidad,
dado que estas encuentran obstáculos mayores para su ejercicio. Por ello, se de-
berá llevar a cabo una actuación más 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-
hesión social. 

en ese sentido, el rol de los defensores Públicos que recorren los hospitales
a diario es fundamental, sobre todo, para quienes no pueden ser llegar su voz a
los tribunales.

la filósofa argentina Florencia luna señala que [u]na persona o grupo de
personas se encuentra en condición de vulnerabilidad, cuando su capacidad para
prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les sitúe en situación de riesgo,
no está desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas, para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento jurídico […] (sección 2, destinatarios). “... la metáfora de las capas
nos da la idea de algo más “flexible”, algo que puede ser múltiple y diferente, y
que puede ser removido de uno en uno, capa por capa. no hay una “sólida y única
vulnerabilidad” que agote la categoría, 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 estarán con las circunstancias sociales”12.

Vivian se encuentra atravesada por varias capas de vulnerabilidad.
en su caso, como en tantos otros que pasan por la defensa pública, se pone

en juego el aspecto interdependiente de los derechos humanos. 
la defensa de la capacidad jurídica fue solo un eslabón de la intervención,

inescindible del derecho a la salud y demás derechos de la seguridad social. todo
ello bajo el imperativo de lograr la externación del hospital psiquiátrico, que es la
última ratio de la atención de la salud mental y que debería estar reservada ex-
clusivamente al momento de descompensación. 

12 Metáfora de Florencia luna. luna, Florencia, “Vulnerabilidad: la metáfora de las capas”, revista
Jurisprudencia Argentina, no. iV, fascículo no. 1, 2008, 60-67)
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las condiciones de encierro en un hospital psiquiátrico imponen una tutela
reforzada para los operadores del sistema. Así lo sostuvo la corte suprema de
Justicia de la nación en distintos precedentes13, que fueron corolario de la con-
dena impuesta por la corte interamericana en el caso “Ximenes lópes 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 demás14.

en el último 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 país de origen.

en esta senda, mediante resolución dgn 1824/22, del 7 de diciembre de
2022, se aprobó el Protocolo de actuación para facilitar el acceso a la justicia a
personas en contexto de movilidad humana para defensoras y defensores públicos
en Argentina, fruto del acompañamiento del programa eurosociAl de la unión
europea a la defensoría general de la nación-dgn de Argentina y en el marco
de la asistencia técnica anterior prestada a nivel regional a la Asociación intera-
mericana de defensorías Públicas-AideF15.  

el objetivo del protocolo es proveer a defensoras y defensores de un docu-
mento que pueda ser útil para abordar los casos que afectan a las personas en si-
tuación de movilidad humana, proporcionando reglas de actuación que aseguren
una mayor protección en el acceso a la justicia y se integra con la guía de Buenas
prácticas en el abordaje de casos sobre derechos económicos, sociales, culturales
y ambientales (descA), elaboradas también con la colaboración del Programa
eurosociAl y presentadas en el mes de abril de 202216. 

todos estos avances estructuran a nivel institucional la cooperación interna-
cional que venimos recorriendo artesanalmente.

Por último, ponemos de resalto la importancia de contar con una defensa
Pública independiente, garante del acceso a la justicia de las personas en condi-
ciones de vulnerabilidad y con la capacidad de sortear los obstáculos burocráticos
sin cortapisas. 
13 caso tufano, ricardo Alberto s/ internación – competencia no. 1511. Xl, año 2005; caso rMJ s/
insania-competencia no. 1195 Xlii, año 2008, caso Hermosa, luis Alberto s/ insania-proceso espe-
cial- competencia, no. 602. Xlii, año 2007, entre otros.
14 corte interamericana de derechos Humanos, “Ximenes lópes vs. Brasil” del 4/7/2006, Microso
Word - seriec_149_esp.doc (mpba.gov.ar)
15 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/
16 https://www.mpd.gov.ar/pdf/guiABuenAsPrActicAsdescA.pdf
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ese objetivo interpela nuestra creatividad diariamente y ha sido especial-
mente ponderado durante el 52º período de sesiones la Asamblea general de la
organización de estados Americanos (oeA), que tuvo lugar en lima en octubre
de 2022, oportunidad en la que se destacó a la defensa Pública Autónoma como
garantía 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 protagónico. 

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: ¿residentes o refugiados? 

David Andrés Chassagnade*

I. Introducción

es frecuente en el transitar diario de zonas céntricas de ciudades medianas a gran-
des dentro de la república Argentina, como así también en otras urbes de lati-
noamérica y de europa encontrarnos en las calles con personas de nacionalidad
senegalesa que desempeñan labores de venta ambulante, generalmente, de acce-
sorios de moda (como gafas de sol, relojes, gorros, suvenires turísticos, 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 país, o cómo llegan
a la Argentina, cuál es su situación migratoria, con qué asesoramiento cuentan y
demás vicisitudes. 

en el ámbito del Ministerio Público de la defensa de la república Argentina
se asiste a numerosas personas de nacionalidad senegalesa, tanto desde la comi-
sión del Migrante y desde la comisión para la Asistencia integral y Protección al
refugiado y Peticionante de refugio —ambas en la órbita de la defensoría ge-
neral de la nación—, como también en las defensorías 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 trámite migratorio ante la dirección na-
cional de Migraciones (d.n.M.), o ante la comisión nacional de refugiados
(co.na.re.). destaco la petición de refugio porque entre la comunidad senegalesa
se ha difundido la utilización de este procedimiento administrativo para intentar
regularizar un ingreso irregular al país por sobre el trámite migratorio ante la

* . Defensor Público Oficial ante los Juzgados Federales de Primera Instancia de Rawson, Provincia del
Chubut; Co-Titular de la Comisión de Cárceles de la Defensoría General de la Nación. Abogado y Pro-
curador por la Universidad Nacional de Córdoba (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 Dinámicas de persecución policial hacia la comunidad senegalesa
en la Ciudad Autónoma de Buenos, menciona datos estadísticos de las peticiones
de refugio y el alto grado de propagación que ha tenido dicho trámite entre la co-
munidad senegalesa en Argentina. refiere esta autora que “…producto de la in-
formación que circula por las redes comunitarias, muchos senegaleses han optado
por solicitar refugio ante la CONARE (Comisión Nacional para los Refugiados).
Esta condición es normalmente denegada debido a la inexistencia de conflictos en
el país que pongan en riesgo la vida de los solicitantes, requisito para obtener dicho
estatus”1. 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 período.

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 defensorías Federal
con jurisdicción 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 situación de permanencia en el país. el registro y la
judicialización de estos casos son lo que ha permitido al Poder ejecutivo nacional
contar con información fidedigna y, así, disponer a través de la dirección nacio-
nal de Migraciones de regímenes de regularización como, por ejemplo, el dis-
puesto durante el año 2022 en la disposición 940/2022 de la dnM. d i c h a
disposición permite acceder a una residencia transitoria por el plazo de 3 años y
purgar el ingreso irregular al país. también, como contrapartida, exige desistir
del trámite de solicitud de refugio ante la co.na.re. no obstante, ello, muchas
veces, la constante migración interna de estas personas hace que muchas veces
sea difícil poder contactarlos, ya que, como motivo de su situación de vulnerabi-
lidad, se hace difícil poder contactarlos, sea telefónicamente o en un domicilio
real. de allí, que estas regularizaciones temporarias de la dnM, pese a su loable

1  kleiderMAcHer, gisele, “dinámicas de persecución policial hacia la comunidad senegalesa en
la ciudad Autónoma de Buenos Aires”, revista del Ministerio Público 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%A1micas%20de%20persecuci%C3%B3n%20policial%20h
acia%20la%20comunidad%20senegalesa%20en%20la%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-
rándose nuevos tramites por solicitud de refugio, ampliamente difundidos entre
la población senegalesa en el país.

no obstante las particularidades expuestas y los cientos de aristas que tiene
la temática, seguidamente y como objeto central del presente trabajo, nos centra-
remos en la judicialización del rechazo del trámite de refugio que, muchas veces,
es una herramienta necesaria para denunciar vicios en el procedimiento admi-
nistrativo, que ha vulnerado derechos y garantías fundamentales de estos migran-
tes en particular, conforme lo resolvió en dos precedentes de la Patagonia sur la
cámara Federal de Apelaciones de comodoro rivadavia, a través de la interven-
ción y el patrocinio de la defensa Publica Federal.

II. Solicitud de refugio. Régimen legal. Análisis de fallo

como se mencionara en la introducción 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 sociológica y otra jurídica. la primera es la que refiere la dra. kleidermacher
en el trabajo referido , que se da a partir de la difusión y la comunicación entre
redes de contacto de la comunidad senegalesa en la Argentina. la segunda tiene
su fundamento en intentar regularizar un ingreso al país, que generalmente se da
por vía 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 situación particular de su país
de origen y fundado en los arts. 2 y 7 de la lay 26.165, permite acceder a la pro-
tección de la norma de no sanción de un ingreso ilegal y la prohibición de devo-
lución, expulsión o extradición, mientras tramite la solicitud de refugio ante la
co.na.re.

el marco legal esencial sobre el que se basa la petición de refugio es la con-
vención de ginebra del 28 de julio 1951 sobre el estatuto de los refugiados; el art.
1.2 y 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
Protección al refugiado y, la ley 19.549 de Procedimiento Administrativo nacio-
nal. A partir de este núcleo normativo es que se intenta brindar cobijo a este colec-
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tivo de migrantes en suma situación 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 condición
de refugiado del Acnur.

los motivos de la petición, generalmente, se fundamentan en el temor fun-
dado a la persecución por motivos religiosos, sociales, familiares y económicos,
que se analizan desde el punto de vista subjetivo del solicitante y desde la órbita
objetiva de las condiciones y particularidades propias del país de origen desde
donde se produce la migración, en el caso, la república de senegal.

desde el punto de vista subjetivo, el Manual de Procedimientos y criterios
para determinar la condición de refugiado, en su art. 40, establece en lo que
hace a la faz subjetiva y el estado de ánimo “que es inseparable de la personalidad
del solicitante, ya que las reacciones psicológicas de los distintos individuos pueden
no ser las mismas en idénticas condiciones”. Además de que el temor fundado no
solo implica el haber sido víctima de una persecución, sino también el deseo de
evitar el riesgo de persecución. desde la órbita objetiva, los países del continente
africano suelen ser agentes de persecución contra sus nacionales. ello, a raíz de
que adoptan a la emigración como una solución a las crisis económicas e institu-
cionales y, por otro lado, desalientan el retorno del migrante para evitar la pro-
pagación de nuevos ideales. Además, estamos ante naciones que, si bien han
ratificado convenciones internacionales que intentan resguardar derechos huma-
nos, civiles y políticos, como también los económicos, sociales y culturales, se ad-
vierte que la afectación, en especial, de derechos económicos, sociales y culturales,
enmarcan en conductas persecutorias que habilitan indagar la cuestión y, que po-
drían dar lugar a que se configure la persecución habilitante de la condición de
refugiado exigida por la convención de ginebra y la ley 26.165.  

en el caso de los migrantes senegaleses que llegan a la Argentina, comparten
como patrón ser generalmente varones jóvenes, con plena aptitud y capacidad la-
boral, integrantes de familias numerosas y que practican el culto musulmán. di-
chas familias, generalmente, insertas en situaciones de profunda pobreza con
nulas posibilidades de crecimiento económico y ascenso en la pirámide social. A
ello se suma que el país de origen, muchas veces, coloca a sus nacionales en un
estado de vulnerabilidad y se fomenta esa migración que, por otro lado, luego se
convierte en una fuente genuina de ingreso de divisas para el país, ya que, con-
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forme surge de las entrevistas de los afectados, mayormente sus ahorros son trans-
feridos a senegal para ayudar al sostenimiento de sus familiares (padres, herma-
nos, mujeres e hijos). claramente ello permite evidenciar una política estatal y el
posible temor fundado —en el individuo— por la persecución, desalentando así
cualquier intención de un eventual retorno permanente al país de origen.

Bajo este prisma es que en Argentina existen miles de ciudadanos senegaleses
que, en un gran número, han solicitado refugio ante la co.na.re. como bien se
refiriera, muchos, con la asistencia que se brinda desde el Ministerio Público de
la defensa.

como ejemplo de esa asistencia, resulta de interés analizar lo resuelto en al-
gunas causas que tramitaron en la jurisdicción federal del chubut y que nos per-
miten profundizar el estudio de la temática2. 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 cámara Federal de Apelaciones de comodoro rivadavia
resolvió declarar la nulidad de la totalidad del procedimiento que tramitare ante
la co.na.re. que rechazó la petición de refugio.

en los considerandos del fallo la cámara citada, en voto liderante de la dra.
Hebe corchuelo de Huberman, se dijo: 

VI.- De la reseña anterior, es posible concluir en que ha sido la breve entrevista
personal que luce a fs.97/98 el único 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 situación reinante
en el país 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 informará del procedimiento para la determinación de la condición de
refugiado, sus derechos y obligaciones en su propio idioma o en un idioma que pueda
entender. Al solicitante que así lo requiera o necesite, se le facilitará los servicios de
un intérprete calificado, para asistirle en las entrevistas y en la presentación por es-
crito de los hechos en los que fundamenta su solicitud. Asimismo, se le informará
de su derecho a recibir asesoría legal” (el destacado me pertenece). 
2 resolución de la cámara Federal de Apelaciones de comodoro rivadavia en el marco de la causa
“M.l.M. c/ estado nacional – Ministerio del interior – obras Públicas y Vivienda de la nación s/im-
pugnación de Acto Administrativo – expte. Fcr nº 17322/2017” de fecha 20/12/2019.
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en este contexto, advierto que los formularios que integraron su petición e
inicio del trámite se encuentran redactados en idioma francés; el peticionante se
expresó en idioma wolof, y la entrevista fue realizada en idioma español con asis-
tencia de un intérprete idóneo 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 preguntó
que consideraba que le sucedería si regresara hoy a su país de origen: “Eso está en
manos de Dios”. 

esta respuesta permite, al menos en principio, presumir la incertidumbre que
se vive en su país y, por lo tanto, en su vida, quedándose allí que, corroborado
con el informe que nuestro país considera fidedigno respecto de la situación im-
perante en la república de senegal, no se comprende cómo la condición de refu-
giado le fuera rechazada. 

en esa misma línea de interpretación, resulta relevante merituar que, frente
a lo respondido, no se indagó un poco más, ni se repreguntó. 

Por otra parte, y al momento de corroborar si la resolución administrativa
se ajusta o no a las constancias del expediente, advierto que en el mismo informe
la secretaría de la co.nA.re. indicó con base en un reporte de Amnistía inter-
nacional que, en la república de senegal, las autoridades restringían la libertad
de reunión pacífica, 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 políticos
y defensores de los derechos humanos sufrieron agresiones y fueron encarcelados
por expresar pacíficamente su oposición 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 democráticas (MFdc)y el ejército; y que, pese a que la Asamblea nacional
aprobó una ley por la que se creaban salas especiales dentro de la estructura ju-
dicial existente, no se habían puesto en marcha los mecanismos para la realización
de juicios con garantías, como un programa de protección de víctimas y testigos
o un acuerdo efectivo de asistencia jurídica mutua con otros países, donde pudiera
haber víctimas, testigos, pruebas y bienes (99/100). 

dicho informe constituyó el fundamento del Acta resolutiva no. 553/2016
de la co.nA.re., mediante la cual se rechazó el reconocimiento de la condición
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de refugiado a M. l. M. (fs.102/103), siendo la entrevista la única prueba meri-
tuada, también en los dictámenes jurídicos previos al dictado del acto adminis-
trativo, que rechazó el recurso jerárquico dictado por el secretario del interior. 

expuesto de este modo el contexto fáctico 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 Protección 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 petición del actor y, consecuentemente, la legalidad de lo de-
cidido por la administración (esto es, la declaración universal de derechos Hu-
manos, la convención 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 república Argentina y/o con-
tenidos en el artículo 75 inciso 22 de la constitución nacional e instrumentos de
asilo vigentes en nuestro país. 

Así, conforme el art.4 de la citada norma, el término de “refugiado”, se aplicará
a toda persona que: a) debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
políticas, se encuentre fuera del país de nacionalidad y no pueda o no quiera acogerse
a la protección de tal país; o que, careciendo de nacionalidad y hallándose a conse-
cuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde antes tuviera residencia ha-
bitual, no pueda o no quiera regresar a él; b) ha huido de su país 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 agresión
extranjera, los conflictos internos, la violación masiva a los derechos humanos u
otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público. 

respecto del procedimiento para la determinación de la condición de refu-
giado, además de una expresa remisión 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 secretaría ejecutiva y la comisión tendrán los criterios interpretativos
emanados de las conclusiones del comité ejecutivo del Acnur y de las reco-
mendaciones del Manual de Procedimientos y criterios para determinar la con-
dición de refugiados del Acnur. esto significa que el marco de actuación de
dichos órganos administrativos debe respetar las pautas que están regladas en di-
chos instrumentos, por lo que su actuación no es, de ningún modo, totalmente
discrecional. 
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de esta forma, la decisión de los organismos estatales para denegar la condi-
ción de refugiado de M. l. M., sustentada en que este habría salido de su país úni-
camente por su situación económica y no por un “temor fundado” de persecución,
no encuentra adecuado fundamento a partir de la insuficiente entrevista antes
descripta, integrada por la descripción de las condiciones imperantes en su país
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 situación de la república 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-
cisión en contrario. 

en esta misma línea, el Manual de Procedimientos y criterios para determinar
la condición de refugiados del Acnur (aplicable para la convención de 1951 y
el Protocolo de 1967 sobre el estatuto de los refugiados, instrumentos jurídicos
internacionales que se han adoptado en el ámbito 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 víctima. este mismo manual agrega que las leyes
del país de origen y, en particular, su modo de aplicación son elementos perti-
nentes, no obstante lo cual, “la situación de cada persona debe apreciarse pres-
cindiendo de toda consideración extrínseca. si se trata de una personalidad
conocida, la posibilidad de ser perseguida puede ser mayor que en el caso de una
persona anónima”. todos esos factores, por ejemplo, el carácter de la persona, sus
antecedentes, su influencia, su situación económica o su franqueza pueden llevar
a la conclusión de que sus temores de ser perseguida son o no “fundados” (apar-
tado 44 del análisis general). 

A partir de lo expuesto, debo concluir en sentido contrario al que lo hizo el
magistrado de grado, en cuanto a que la administración no ha emitido una deci-
sión fundada, en la que se haga expresa consideración de los principales argu-
mentos y de las cuestiones propuestas en tanto fueran conducentes a la solución
del caso, ordenando aquellas medidas probatorias que fueren conducentes y que,
al mismo tiempo, justifiquen el rechazo de aquellos elementos que conducían a
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una decisión distinta (el informe de Amnistía internacional), constituyendo ello
vicio suficiente para declarar su invalidez jurídica. 

se advierte en el caso que no se ha producido otra probanza ni reunido otra
información que permitiera integrar y darle sentido a la declaración del admi-
nistrado, violándose además la regla sobre valoración 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 evaluación, podrán 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 información 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 actuación en que la Administración
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 motivación suficiente y también que se
hayan cumplido los procedimientos previos a su emisión. en cuanto a la exigencia
de motivación, conviene recordar la doctrina de la corte suprema que indica que
aun en el ámbito de las facultades discrecionales de la Administración, es donde
aquel requisito se hace más necesario y que no existen formas rígidas para el cum-
plimiento de la exigencia de la motivación explícita del acto, la cual debe ade-
cuarse, en cuanto a la modalidad de su configuración, a la índole particular de
cada uno de ellos (Fallos:324:1860 y 329:4577, entre otros).

Así pues, en el caso “industria Maderera lanin s.r.l.”, la corte reafirmó la
idea del ejercicio razonable de sus facultades discrecionales y la posibilidad del
control judicial cuando se traspone ese límite. dijo en esa oportunidad el Alto
tribunal: “…la circunstancia de que la administración 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 órganos del estado y
que permite a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada, verificar
el cumplimiento de dicha exigencia” (Fallos 298:223). 
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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 Administración ni interferir en los ámbitos específicos 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, además, se
sustenten correctamente los motivos para el otorgamiento o la denegación de la
condición de refugiado que se pretende. 

Viii.- Por último, en cuanto al criterio a seguir para la imposición de las cos-
tas, me guiaré por el mismo principio de gratuidad consagrado para este tipo de
peticiones y trámites 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 apelación la sentencia
de fs.216/220vta.; 2) declArAr lA nulidAd del Acta resolutiva 553/2016 y
de la resolución nº2017-783-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 apelación la sentencia de fs.
216/220vta. 
2) declArAr lA nulidAd del Acta resolutiva 553/2016 y de la resolu-
ción nº2017-783-APn-sec#Mi. 
3) iMPoner las costas en ambas instancias en el orden causado.”
del fallo en cuestión debemos analizar dos particularidades: por un lado, la

consideración que realiza la cámara sobre que la co.na.re. debió haber recono-
cido la condición de refugiado del actor. Por otro, el gran número 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 condición de refugiado, como bien se expusiera en la introducción,
es la vía procesal que mayoritariamente eligen los ciudadanos senegaleses para
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regularizar su situación migratoria en la república Argentina. sobre este aspecto
sustancial en el caso concreto la cámara sostuvo que: “cobra importancia lo res-
pondido por el accionante cuando se le pregunta que considera que le sucedería
si regresara hoy a su país de origen “eso está en manos de dios”. esta respuesta
permite al menos en principio presumir la incertidumbre que se vive en su país
y por lo tanto en su vida quedándose allí, que corroborado con el informe que
nuestro país considera fidedigno respecto a la situación imperante en la república
de senegal, no se comprende como la condición de refugiado le fuera rechazada”.
(la negrilla no es original). como se podrá advertir, a pesar de estar viciado de
nulidad el procedimiento formativo del acto administrativo por la falta de inves-
tigación 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,
consideró que debió haberse admitido la solicitud de refugio, ya que se encontraba
acreditado el temor fundado, con motivo de la particular situación del actor. de
dicho informe —no valorado conforme a los principios de la sana crítica racional al
rechazarse la solicitud— surgía la endeble situación institucional de la república de
senegal y de la que eran víctimas sus habitantes. en especial, se destaca la restricción
de derechos de libertad de reunión y expresión; la represión armada a las manifes-
taciones pacíficas y el encarcelamiento de los manifestantes en centros de detención
en situación de hacinamiento; encarcelamiento de opositores; violencia institucional
en las cárceles, situaciones de extrema pobreza y vulnerabilidad de niños, niñas y
adolescentes mendigando por las calles; etc. todo ello entendió la cámara que de-
biera haber sido valorado, investigado y que acreditaba el temor fundado requerido
para reconocer la condición de refugiado que se solicitaba.

la conclusión de la cámara en este fallo también nos puede llevar a una pri-
mera conclusión 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 número seguramente que no debieron
haber sido rechazadas, ya que la situación de fondo —conforme los informes de
Amnistía internacional— habría acreditado los temores fundados requeridos de
acreditar pero, como ocurrió 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 análisis de la cuestión procedimental y la comprobación
de vicios que nulifican el acto administrativo, el de mayor fuerza es el de falta o
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ausencia de motivación del acto administrativo. recordemos que el art. 7 de la
ley 19.5493 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 motivación tiene apoyatura en los hechos y antecedentes que le
sirvan de causa, como en el derecho aplicable. esa omisión absoluta de considerar
el informe de Amnistía 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 revocación (con-
forme el art. 17, ambos de la ley 19549). sin dudas que la omisión de considerar
en su valoración la prueba ofrecida por el actor, como también la afectación del
derecho de defensa en juicio por la falta de traducción 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-
función del acto administrativo que dispone rechazar la solicitud de refugio.

la sola mención en el acto administrativo impugnado de la existencia del in-
forme de Amnistía 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 administración, entiendo que
supero el umbral de la discrecionalidad para ingresar en el campo de la arbitra-
riedad, y ello ante un prístino vicio de fundamentación 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,
aún en un hipotético caso ausencia de vicios en la etapa formativa del acto, en
caso de un rechazo, la administración también podría haber incurrido en un su-
puesto de arbitrariedad en la valoración probatoria. lo que también podría haber
dado lugar a que, por la impugnación, se revoque el acto y se disponga el refugio,
atento la verificación de las condiciones que lo habilitaban (la existencia del temor
fundado en el peticionante en función de la situación que relevó Amnistía inter-
nacional en su informe para el 2016/2017).



III. Conclusiones

1. como primera conclusión, no se puede pasar por alto la importancia del pa-
trocinio de la defensa pública desde un primer momento, a los efectos de hacer
efectiva la garantía de acceso a la justicia de sectores vulnerables, en este caso de
migrantes de países del continente africano para la regularización de su perma-
nencia en el país, ya sea como residente permanente o como refugiado.

2. como segunda conclusión, conforme se expusiera al analizar los fallos de men-
ción, no resulta nada disparatado evaluar en un asesoramiento la procedencia de
la solicitud de refugio ante la co.na.re. ante supuestos de países de origen, que
han adoptado como política de estado la expulsión de sus nacionales para llevar
adelante determinadas políticas internas de gobierno.

3. como tercera conclusión, y desde una visión pragmática la tramitación del ex-
pediente administrativo, permite al migrante, aunque sea transitoriamente, salir
de una situación 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 ocurrió con la disposición de regularización migratoria del año
2022 (disposición 940/2022 de la dgM), que permitió acceder a una residencia
transitoria por el plazo de 3 años y purgar el ingreso irregular al país para ciuda-
danos senegaleses que tenían en trámite una solicitud de refugio ante la co.na.re.
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El derecho al recurso de la víctima no constituida en querellante.
Alcances y límites a la luz de la jurisprudencia nacional y federal

Inés Jaureguiberry*

I. Introducción

el derecho al recurso de la víctima constituida en parte querellante ha tenido un
amplio desarrollo en la jurisprudencia de los tribunales argentinos. 

la cámara Federal de casación Penal ha establecido en diversos precedentes1

y un fallo plenario2 que el pretenso querellante posee la facultad de interponer
recurso de casación. Por remisión del art. 460 del cPPn, este recurso procede
para la víctima constituida en querellante en los mismos supuestos habilitados
para el Ministerio Público 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 derivación al caso “Arce”3, la csJn estableció en “Juri”4 que dichas
limitaciones procesales deben ceder cuando se plantean en el caso cuestiones de

* Abogada (UNLP), Master en Derecho (Yale University), Diploma de postítulo en Mujeres y Derechos
Humanos (Universidad de Chile). En la actualidad se desempeña como Defensora Pública de Víctimas
en el fuero federal de la provincia de Buenos Aires (Ministerio Público de la Defensa de la Nación).Es
docente de derecho constitucional (UBA – UP). Integra el grupo de investigación 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 análisis propuesto. 
1 Ver cFcP, sala iV “celles y celles” causa nro. 553, registro no. 869.4, sentencia del día 23/06/97;
sala i “Borenholtz”, causa no. 37, registro no. 44, sentencia del día 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 remisión pues las consideraciones y fundamentos brindados por la csJn en “Arce” no
resultan asimilables al caso de la víctima constituida en querellante que se invoca la protección de
normas constitucionales y convencionales. en especial, en casos en que se encuentran en juego vul-
neraciones a derechos humanos, protección que por razones evidentes no posee el estado. sin em-
bargo, el análisis de esta cuestión excede los límites 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 víctima de un delito, cuando se ha constituido en parte acusadora.

sin embargo, menor desarrollo ha tenido la cuestión vinculada a la facultad
recursiva autónoma de la víctima no constituida en querellante, para pedir la re-
visión de ciertos actos procesales que causan perjuicio a sus derechos.

las razones de este incipiente desarrollo pueden encontrarse en que se trata
de un fenómeno relativamente novedoso, favorecido inicialmente a partir del
avance de criterios jurisprudenciales de la csJn y corte idH, y luego con la san-
ción de normas específicamente destinadas a reconocer y garantizar derechos a
las víctimas de manera autónoma e independientemente del rol procesal que pu-
dieran asumir5.

en primer término, los lineamientos de la csJn y la corte idH han ido pre-
cisando con mayor detalle la extensión y el anclaje constitucional/convencional
de los derechos de las víctimas de delitos.

en lo relativo a la jurisprudencia de la csJn, desde “otto Wald”6 en adelante,
el máximo tribunal federal estableció que “todo aquel a quien la ley reconoce per-
sonería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la ga-
rantía del debido proceso legal consagrada por el art. 18 de la Constitución 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”7 la csJn resolvió que la garantía constitucional de la de-
fensa en juicio otorga la posibilidad de recurrir ante un órgano jurisdiccional en
procura de justicia y agregó que no existen razones para otorgar distinto trata-
miento a quien acude ante un tribunal peticionando el reconocimiento o la de-
claración de su derecho —así fuere el de obtener la imposición de una pena— y
el de quien se opone a tal pretensión. en este sentido, reiteró que la constitución
garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fun-
dada previo juicio llevado en legal forma. 

5 este trabajo analiza la extensión y alcances del derecho al recurso de la víctima 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 organización federal de nuestro país (arts. 5, 75
inc. 12 y ccts. de la cn) las provincias poseen regulaciones procesales diversas y han optado por mo-
delos, principios y reglas procesales distintas en relación a los derechos de las víctimas. su estudio,
que se estima sumamente necesario,  excede los límites del presente trabajo.
6 csJn, Fallos 268:266 
7 cJsn, Fallos 321:3322
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sobre esta interpretación que ha realizado el máximo tribunal federal de la
garantía de inviolabilidad de la defensa en juicio “empezó a consolidarse un piso
mínimo de derechos constitucionales de las víctimas de delitos, los que luego serían
enriquecidos en cantidad y alcance con la incorporación a nuestra Constitución de
los pactos internacionales de derechos humanos en las condiciones de su vigencia”8.

Más adelante, la csJn resolvió en “ortega”9; “callejas”10 y “Araoz”11 —todos
ellos, por remisión al dictamen del sr. Procurador Fiscal— que las cuestiones for-
males en la interpretación de la extensión de las facultades recursivas no puede
afectar el acceso a la justicia de las víctimas en general. en particular, cuando se
trata de mujeres víctimas de violencia de género y de niños en situación de vul-
nerabilidad.

en lo relativo al reconocimiento convencional de derechos a las víctimas, la
corte idH ha sostenido en numerosos precedentes que los estados deben garan-
tizar a toda persona el acceso a la justicia, obligación que se deriva de la interpre-
tación conjunta de los arts. 8 y 25 de la cAdH.

el artículo 8 de la cAdH consagra las garantías judiciales. Más particular-
mente, el inciso 1 reconoce a toda persona la garantía del debido proceso, cons-
tituida por el derecho de toda persona a ser oída con las debidas garantías en un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial.

Por su parte, el artículo 25.1 de la cAdH contempla la obligación de garan-
tizar a todas las personas bajo la jurisdicción 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, además de la existencia formal de los recursos, estos sean “idóneos” para
combatir la violación y que sea efectiva su aplicación por la autoridad compe-
tente12. es decir, que puedan dar resultados o respuestas a las violaciones de de-
rechos contemplados en la convención, en la constitución o en las leyes13.
8 Piqué, María luisa: “los derechos de las víctimas de delitos en nuestra constitución”, en gargarella,
r. y guidi. s. (directores) constitución de la nación Argentina comentada, tomo i, ed. omson
reuters, 2019, pág. 673.
9 csJn causa 105/2014 (50-0) /cs1 recurso de hecho “ortega, daniel Héctor s/causa no. 1011/2013”,
sentencia del día 15/12/2015
10 csJn causa 3171/2015/rH1 “callejas, claudia y otra s/violación de secretos”, sentencia del
14/10/2021
11 csJn causa 649/2018/rH1 “Aráoz, ramón Ángel y otros s/homicidio agravado por el vínculo con-
yugal por ensañamiento y mediando violencia de género”, resuelta el 14/10/2021
12 Ver, además, opinión consultiva oc-9/87 “garantías Judiciales en estados de emergencia” del
6/10/87
13 Ver, por ejemplo: corte idH, caso “Baraona Bray vs. chile”, sentencia del 24/11/2022, párr. 147,
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Además, la efectividad del recurso en términos de la protección del artículo 25
implica la posibilidad real de acceder a un mecanismo judicial para que una au-
toridad competente y capaz de emitir una decisión vinculante determine si ha
habido o no una violación a algún derecho que la persona que reclama estima
tener14.

Bajo los lineamientos de este marco jurisprudencial, el reconocimiento legal
de mayores derechos a las víctimas de delitos se produjo con la sanción de la ley
27.372 de derechos y garantías de las Víctimas de delitos. en lo que resulta de
interés para el presente trabajo, tal como se verá, la ley trajo como novedad la po-
sibilidad para la víctima de pedir la revisión de ciertos actos procesales, aun
cuando no se encuentre constituida en querellante.

esta nueva legitimación recursiva autónoma de las víctimas de delitos ha des-
pertado diversos interrogantes en cuanto a su aplicación y sus alcances.

en este trabajo nos proponemos estudiar distintos precedentes jurispruden-
ciales de la justicia nacional y federal que han ido precisando la extensión de este
derecho recientemente reconocido a las víctimas de delitos.

II. El recurso de la víctima no constituida en querellante. Reconocimiento legal, reglamentario
y jurisprudencial

la ley 27.37215 de derechos y garantías de las víctimas de delitos sustituyó —
entre otras modificaciones— el art. 80 del cPPn por el siguiente: “Sin perjuicio
de lo establecido en el artículo precedente, la víctima del delito tendrá derecho: …
h) A solicitar la revisión de la desestimación o el archivo, aún si no hubiera inter-
venido en el procedimiento como querellante”.

Por su parte, el art 80, inciso j) del código Procesal Penal Federal (leyes
27063 y 27842) reconoce el derecho de las víctimas a “requerir la revisión de la
desestimación, el archivo, la aplicación de un criterio de oportunidad o el sobresei-
miento, solicitado por el representante del Ministerio Público Fiscal, aun si no hu-
biera intervenido en el procedimiento como querellante”.

entre muchos otros
14 Párr. 148.corte idH, caso “Baraona Bray vs. chile”, sentencia del 24/11/2022, párr. 147, entre mu-
chos otros
15 sancionada el 21/06/2017 y promulgada el 11/07/2017
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de la lectura de las dos disposiciones transcriptas se advierten dos cuestiones
de relevancia.

en primer término, es importante notar que, a partir de la sanción de la ley
27.372, el ordenamiento jurídico reconoce a la víctima16 de un delito el derecho
a solicitar la revisión de ciertos actos procesales sin necesidad de asumir el rol de
querellante. 

luego, se advierte que el cPPF resulta más abarcativo que el cPPn en rela-
ción con los actos cuya revisión puede solicitar autónomamente la víctima, al in-
cluirse en el código Procesal Penal Federal —además de la desestimación y el
archivo— otros supuestos procesales: la aplicación de un criterio de oportunidad
o sobreseimiento solicitado por el Ministerio Público Fiscal. 

el 13 de noviembre de 2019, la comisión Bicameral de Monitoreo e imple-
mentación del código Procesal Penal Federal dispuso la implementación —entre
otras normas— del art. 80 del cPPF para todos los tribunales con competencia
penal en todas las jurisdicciones federales (art. 1 de la resolución 2/2019). es
decir, el art. 80 del cPPF posee plena vigencia en la actualidad en todo el territorio
de la nación17. 

tal como han sido empleados los términos legales, la titularidad del derecho
a requerir la revisión corresponde a la víctima, es decir, a la persona ofendida di-
rectamente (víctima directa) o al cónyuge, 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 vínculo, o si el ofendido hubiere sufrido una afec-
tación psíquica o física que le impida ejercer sus derechos (víctimas indirectas)18.
de modo que otros sujetos distintos a la víctima, como puede ser el/la denun-
ciante que no reviste simultáneamente la condición de persona ofendida directa
o indirectamente por el delito investigado, no posee autónomamente el derecho
de revisión bajo análisis.

16 Algunos han cuestionado el lenguaje utilizado por la ley y consideran más aceptable el término
“presunta víctima”. Ver Pastor, daniel: “la ideología penal de ciertos pronunciamientos de los órganos
del sistema interamericano de derechos humanos: ¿garantías para el imputado, para la víctima o para
el aparato represivo del estado?” en gargarella, r. y Pastor, d. (directores) constitucionalismo, ga-
rantismo y democracia. Puentes dialógicos entre el derecho constitucional y el derecho penal, ed. Ad
Hoc, pág. 364.  en este trabajo se utiliza la terminología adoptada por la ley, para mayor claridad ex-
positiva.
17 Artículos 7 de la ley 27.063 y 2 de la ley 27.150
18 Artículo 2 de la ley 27.372 y 79 del cPPF

El derecho al recurso de la víctima no constituida en querellante                                                             311

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública



III. Definiciones jurisprudenciales 

la aplicación 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 alusión la norma cuando reconoce a la víctima

el derecho “a solicitar la revisión”.
la vinculación entre las facultades autónomas de la víctima y la constitución

en querellante.

III.i. Actos a los que se extiende

una de las primeras decisiones jurisprudenciales relativa al recurso autónomo de
la víctima para pedir la revisión de ciertos actos provino de la cámara nacional
de Apelaciones en lo criminal y correccional, sala V19. en el caso, el órgano ju-
risdiccional de instrucción había resuelto sobreseer a los imputados y, a su vez,
rechazar la solicitud de quien se presentó como damnificado de ser tenido como
parte querellante. Ante esa situación, el pretenso querellante impugnó la decisión
del juzgado ante la alzada. 

elevada la causa a la cámara, la sala V como cuestión previa a resolver evaluó
la facultad de la víctima de interponer recurso de apelación frente al pedido de
sobreseimiento formulado por el fiscal. 

en su decisión la cámara consideró que las mayores facultades otorgadas a
las presuntas víctimas de delitos en el marco del proceso penal a partir de la en-
trada en vigencia de la ley 27.372 de derechos y garantías de las Personas Vícti-
mas de delitos y, en particular, lo resuelto por la comisión Bicameral de
Monitoreo e implementación del código Procesal Penal Federal en la resolución
2/19, imponían ingresar al fondo de los agravios invocados por la víctima en su
solicitud de revisión del sobreseimiento de los imputados, independientemente
de la pretensión de constituirse en querellante. Asimismo, consideró que se en-
contraba en juego el derecho a una tutela judicial efectiva (art. 25 de la cAdH). 

19 cámara nacional de Apelaciones en lo criminal y correccional, sala V “P., i. l. s/ sobreseimiento”,
c. no 10.766/2019, sentencia del 19 de febrero de 2020.
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Poco tiempo después, en una relevante decisión20, la sala iV de la cámara
Federal de casación Penal hizo lugar al recurso presentado por la defensa oficial
en representación de la víctima 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, anuló una re-
solución de la cámara Federal de Apelaciones de comodoro rivadavia que había
dispuesto el archivo de las actuaciones por falta de pruebas, por considerarla una
decisión prematura y arbitraria. 

Para resolver de ese modo, la sala iV de la cFcP tuvo en cuenta no sólo los
lineamientos normativos y jurisprudenciales relativos a la víctima y al querellante
como protagonistas del proceso penal y a la plena atención de sus demandas e
intereses, sino también las pautas y principios introducidos por la ley 27.372. en
particular, señaló el deber del estado durante todo el proceso penal de garantizar
a la víctima del delito los derechos reconocidos por ley, a cuyo fin las disposiciones
procesales del código Procesal Penal deben ser interpretadas y ejecutadas del
modo que mejor garantice los derechos reconocidos a la víctima21.

en esta decisión, además, la sala iV de la cFcP consideró que la cámara Fe-
deral de Apelaciones de comodoro rivadavia, al disponer el archivo de las ac-
tuaciones en un caso de las características del sometido a decisión no solo privó
a la víctima directa del acceso a la justicia, sino a toda la población penitenciaria
que puede verse potencialmente cercenada en sus derechos.

Hasta aquí se han abordado decisiones jurisprudenciales que dispusieron la
aplicación de la normativa para supuestos expresamente contemplados en el art.
80 cPPn y cPPF.

sin embargo, el art. 80 cPPn, primero, y el 80 cPPF, a partir de su imple-
mentación, han planteado el interrogante sobre el carácter de la enumeración de
los actos procesales respecto de los cuales la víctima no constituida en querellante
puede solicitar la revisión. 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 cPPF.
la cámara Federal de casación Penal ha tenido oportunidad de decidir sobre
esta cuestión.

20 cFcP sala iV, causa Fcr 19855/2018/cFc1, registro nro. 2235/20.4, sentencia del 6 de noviembre
de 2020.
21 Art. 81 cPPn -según ley 27.372-.
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en el precedente “Ferreyra, M.l”22 la sala i de la cámara Federal de casación
Penal resolvió que las facultades de la víctima no constituida en querellante para
solicitar la revisión 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 víctimas a matrimonio forzado o contraer
una unión 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 había re-
suelto absolver a dos de los imputados y condenar a otro de ellos. una de las víc-
timas —que contaba con patrocinio gratuito de la defensoría general de la
nación, pero no se había constituido en parte querellante— interpuso recurso de
casación. el Ministerio Público Fiscal y la defensa hicieron lo propio. los recursos
fueron declarados admisibles y elevados a la cFcP.

Al entender en los recursos interpuestos, la sala i de la cFcP, contrariamente
al criterio sostenido por el tribunal a quo, consideró que al surgir del expediente
que la víctima no se encontraba constituida como parte querellante, no se encon-
traba habilitada la cFcP para el tratamiento de su recurso de casación contra la
sentencia definitiva dictada.

no obstante ello, la sala realizó un extenso desarrollo de los derechos de las
víctimas reconocidos en instrumentos internacionales, jurisprudencia nacional
e internacional, como también por la adopción de legislación específica que asigna
a la víctima un rol cada vez más protagónico en el proceso penal. 

el tribunal revisor consideró que la sanción de la ley 27372 de “ley de dere-
chos y garantías de las personas víctimas de delitos” constituye un robusteci-
miento del compromiso de garantizar una interacción entre la promoción de la
acción penal y quienes sufren las consecuencias del delito. conforme este entra-
mado normativo, señaló que la víctima 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 ejecución de la pena. en igual sentido,
destacó que la ley brinda a las víctimas el reconocimiento de un conjunto de de-
rechos para garantizar la efectiva tutela judicial y evitar su revictimización. 

en este marco, el órgano casatorio consideró que la ley 27.372 imponía la
obligación del estado a reconocer y garantizar los derechos de las víctimas del
delito y de violaciones a derechos humanos, en especial, el derecho al asesora-

22 cFcP, sala i, causa no. FBB 9294/2018/to1/12/cFc1, sentencia del día 18/3/2022.
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miento, asistencia, representación, protección, verdad, acceso a la justicia, trata-
miento justo, reparación y celeridad. 

sin embargo, señaló que el texto de la norma reconoce el derecho ante dife-
rentes supuestos: por un lado, la víctima constituida como querellante tendrá de-
recho a impulsar el proceso y a recurrir con los alcances del código ritual. Por el
contrario, la víctima que no hubiera intervenido en el procedimiento como que-
rellante tendrá derecho a solicitar la revisión sólo de los actos enumerados en el
art. 80 del código ritual. 

dado que en el caso no se verificaba uno de esos supuestos, consideró la sala
que el recurso de casación interpuesto por la víctima no constituida en querellante
contra una sentencia absolutoria dictada en el marco de un juicio oral no debía
prosperar. 

no obstante ello, la sala recuperó el marco de derechos reconocido en los
instrumentos internacionales, constitucionales y legales, para argumentar que el
recurso interpuesto por la víctima debía ser valorado al momento de resolver. en
especial, valoró el derecho de las víctimas a que su opinión sea tenida en cuenta
al momento de arribar a una decisión que la afecte, particularmente, cuando se
trata de hechos que involucran violencia contra la mujer (como el sometido a de-
cisión) por el riesgo de comprometer la responsabilidad internacional del estado
argentino23. 

con ese norte, consideró que, si bien el recurso interpuesto por la víctima
no constituida en querellante no podía ser declarado admisible, dado que los plan-
teos expuestos por la misma en el caso resultaban coincidentes con los agravios
del representante del Ministerio Público Fiscal, debían ser tenidos en cuenta al
momento de dictar sentencia. 

en definitiva, la cFcP resolvió declarar inadmisible el recurso de la víctima,
admisible el del Ministerio Público Fiscal y, en consecuencia, anuló parcialmente
la sentencia recurrida, con reenvío para el dictado de una nueva sentencia sobre
el punto.

23 cFcP, sala iV “Alfonzo, gustavo darío s/ recurso de casación”, causa FPA 9143/2014/to1/
8/3/cFc4, registro reg. 723/20, sentencia de fecha 26/6/2020

El derecho al recurso de la víctima no constituida en querellante                                                             315

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pública



III.ii. La clase de recurso que procede para solicitar la revisión

ni el art. 80 cPPn (redacción según ley 27.372) ni el art. 80 del cPPF establecen
el tipo de recurso por el cual la víctima no constituida en querellante puede soli-
citar la revisión del archivo, desestimación, aplicación de un criterio de oportu-
nidad o el sobreseimiento solicitado por el Ministerio Público Fiscal. 

ello se debe a que las instancias procesales para el dictado de estos actos (en
particular los enumerados en último término) son diversas, por lo cual plantean
perspectivas recursivas diferentes24 en las respectivas oportunidades procesales
en que se verifiquen. en este sentido, corresponderán a la víctima los mecanismos
para activar la revisión y el control de competencia jurisdiccional como también
las previstas ante el superior jerárquico del Ministerio Público Fiscal, en los casos
previstos por las normas de rito.

en este sentido, si bien por regla la desestimación de la denuncia y/o archivo de
las actuaciones permiten un contralor por recuso de revisión ordinaria o ante el supe-
rior fiscal en los casos previstos por las leyes procesales, también es posible encuadrar
el derecho a revisión del art. 80 cPPn y cPPF en el marco de un recurso de casación.

en el primer caso, el 25 de noviembre de 2019 la Procuración general de la
nación dictó la resolución Pgn nro. 97/2019 que reglamentó un mecanismo de
revisión del MPF ante la aplicación de criterios de oportunidad por aplicación
del cPPF. en este sentido, si bien la facultad de disponer la acción penal en el sis-
tema acusatorio posee un procedimiento específico para el control de la decisión
adoptada regulado en la propia legislación procesal (arts. 251 y 252 cPPF), en las
jurisdicciones en las cuales aún no rige plenamente el cPPF pero si  algunos de
sus institutos (por resoluciones de la comisión Bicameral y/o decretos del Pen),
se tornaba necesario la implementación de una vía previsible de revisión.

de este modo, la resolución Pgn 97/2019 establece que si el representante
del MPF estima procedente la aplicación de un supuesto de oportunidad del art.
31 del cPPF, declarará que prescinde de la persecución penal pública y notificará
a la víctima de la manera más ágil y desformalizada posible. Ésta, en el plazo de
tres días, podrá requerir fundadamente su revisión ante el fiscal superior.

24 en este sentido, diferirá, por ejemplo, el recurso articulado contra un sobreseimiento dictado en etapa
de instrucción por las causales del art. 336 cPPn, de uno en etapa de juicio en los términos del art. 361
cPPn. en el esquema del cPPF, correlativamente, variará según se adopten las vías impugnativas de revi-
sión ordinaria o casatoria, e incluso en el derecho de la víctima a obtener la revisión de ciertas decisiones
del ministerio público fiscal, ante el superior jerárquico (arts. 53, 54, 268, 269, 279, 357 y ccts. cPPF). 
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luego, con fecha 14 de junio de 2023, se dictó la resolución Pgn nro.
41/2023 a fin de establecer un procedimiento de revisión cuando la víctima así lo
requiera en los procedimientos regidos por la ley 23.984, ante solicitudes de de-
sestimación, archivo o sobreseimiento pedido por el Ministerio Público Fiscal.
Ante la falta de reglamentación del procedimiento por parte de la comisión Bi-
cameral, la Pgn consideró necesario regular un sistema de revisión interno ante
el ejercicio del derecho de las víctimas consagrado en el art. 80 inc. j del cPPF. 

en líneas generales, la resolución establece que durante la etapa inicial el pe-
dido de revisión debe ser promovido para su examen por el fiscal superior, dentro
de los tres días, y sin mayores exigencias formales que la expresión de las razones
por parte de la víctima por las cuales no está de acuerdo con el criterio adoptado
por la fiscalía. Para los casos de archivo y desestimación (art. 252 cPPF), se esta-
blece un plazo de tres días para que el superior se pronuncie. en el caso de sobre-
seimiento, se establece el plazo de diez días (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 comunicará la
decisión a la víctima, quien podrá requerir la revisión dentro del plazo de tres
días. en este sentido, a fin de no dilatar el plazo del art. 346 cPPn, la fiscalía de-
berá presentar un dictamen desvinculante ante el órgano jurisdiccional con la
constancia de la notificación en cuestión. 

durante la etapa de juicio, cuando se trate de sobreseimientos que vayan a
ser promovidos por los representantes del MPF, se comunicará a la víctima del
“modo más ágil y desformalizado posible”, quien podrá promover la revisión ante
los fiscales generales ante la cámara Federal de casación Penal25, por períodos
de rotación anual de forma ascendente. 

en cuanto a la revisión por recurso de casación, la sala iii de la cámara Fe-
deral de casación Penal en la causa “Varacalli”26 entendió en un recurso de casa-
ción interpuesto por la víctima no constituida en querellante, con patrocinio de
la defensoría Pública de Víctimas, 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 explotación laboral había solicitado el sobreseimiento de sus

25 en el caso del fuero nacional en lo criminal y correccional y de Menores de la capital Federal, la
función rotará anualmente entre los fiscales generales ante los tribunales orales de cada fuero.
26 cFcP, sala iii, FMP 801/2021/to1/9/1/cFc1, “Varacalli, María del carmen s/recurso de casación”,
sentencia del 28/12/2022.
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asistidos “por inexistencia de delito”, a lo cual el representante del Ministerio Pú-
blico Fiscal adhirió. la víctima fue citada por el tribunal y manifestó su oposición
junto a su asistencia letrada, no obstante lo cual, el tribunal hizo lugar al sobre-
seimiento y señaló que la víctima no se había constituido en querellante. Al ser
notificada de la decisión, la damnificada interpuso recurso de casación con invo-
cación de la legitimación del art. 80 del cPPF. elevados los autos a la cámara Fe-
deral de casación Penal, la defensa de los imputados cuestionó la legitimación
de la víctima para interponer recurso de casación contra el sobreseimiento dic-
tado, por no haberse constituido en carácter de querellante.

Al dictar sentencia, la sala iii hizo lugar al recurso y, para ello, tuvo por le-
gitimada a la víctima no constituida en querellante para interponer recurso de
casación contra el sobreseimiento dictado por el tribunal de juicio, por resultar
la vía impugnatoria prevista en la etapa procesal en la que se encontraba la causa. 

expresó la sala iii: “Sobre la cuestión de la legitimación, en el caso discutida,
de la víctima no constituida en querellante, cabe tener presente que la vía recursiva
ha sido concedida por el a quo a tenor del art. 80 inc. j) del CPPF”. 

resaltó además que dicho artículo había sido puesto en vigor por la resolu-
ción 2/2019 del 13/11/2019 de la comisión Bicameral de Monitoreo e implemen-
tación del código Procesal Penal Federal, de cuyos fundamentos se desprende
que el objetivo respondió a garantizar debidamente los derechos de las víctimas
en el marco de institutos que impliquen “...la extinción o suspensión de la acción
penal, entre otras”, todo ello de conformidad con los derechos ya acordados por
la ley no. 27.372.

en su decisión, la sala iii recordó los lineamientos de la corte suprema de
Justicia de la nación en el conocido caso “otto Wald”27 en relación con que “por
principio, ‘todo aquel a quien la ley reconoce personería para actuar en juicio en
defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso legal� con-
sagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador
o 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 Constitución,
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, señaló el órgano casatorio que el desconocimiento de la posibili-
dad recursiva brindada por el art. 80 del cPPF a la víctima resultaba inconciliable
con la garantía de la tutela judicial efectiva “a la vez que se desajusta de las previ-
siones establecidas sobre la materia por la Convención Americana sobre Derechos
Humanos y la Ley de Derechos y Garantías de las Personas Víctimas de Delitos (Ley
27.372)”. 

en este sentido, la interpretación 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 víctimas de violaciones a derechos
humanos en salvaguarda de los derechos se encuentra íntimamente relacionado
con la garantía de tutela judicial efectiva y el derecho de acceder a la justicia (art.
18 c.n., 8.1. y 25 cAdH, 14 del PidcyP).

Además, el tribunal vinculó la garantía procesal con el carácter de los hechos
investigados —generadores de obligaciones internacionales específicas— al sos-
tener que: “la citada garantía, 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 infracción a la
ley de sanción y prevención de la trata de personas…”.

también resaltó la sala iii la importancia que adquiere la facultad recursiva
de las víctimas en situación de vulnerabilidad, a la luz de la garantía 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 Constitución Nacional),
se debe tener presente que el derecho de ocurrir ante un órgano 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 último, señaló el tribunal casatorio “las cuestiones formales en la inter-
pretación de la extensión de las facultades recursivas no puede afectar el acceso a la
justicia de las víctimas en general, y en particular, cuando se trata de mujeres víc-
timas de violencia de género y de niños, en situación de vulnerabilidad”.
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III.iii. La víctima-querellante / pretensa querellante

otra cuestión que se ha suscitado en la jurisprudencia se vincula con la relación
entre los derechos reconocidos a la víctima en su calidad de tal y los emanados
de la constitución en querellante. 

en particular, se ha cuestionado la presentación de la víctima solicitando ser
tenida como querellante luego de dictado el sobreseimiento del imputado. en este
marco, la facultad autónoma de la víctima de requerir la revisión del archivo dis-
puesto sin ser querellante ha sido valorada para responder a la excepción de falta
de acción 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 10938/2017/128 resolvió una in-
cidencia suscitada a partir de la presentación de la defensa del imputado, mediante
la cual se cuestionaba la decisión del tribunal de tener como parte querellante a
la víctima luego de dictado el sobreseimiento del imputado. en el caso, al ser no-
tificada del sobreseimiento y el archivo de las actuaciones la víctima se presentó
en el expediente con patrocinio letrado, solicitó ser tenida como querellante y re-
quirió la revisión del sobreseimiento dictado. Ante ello, la defensa interpuso una
excepción de falta de acción.

Al rechazar el planteo de la defensa, el juzgado consideró que “la notificación
a la víctima garantiza su protagonismo y la posibilidad de ejercer los derechos que
le son propios. Siendo ello el espíritu que motorizó la sanción de la ley 27.372, en
cuya observancia —junto con los derechos fundamentales de la víctima que regla-
menta (art. 8.1 y 25 de la C.A.D.H)—, este Tribunal cimentó la decisión de recono-
cer la legitimación reclamada por la víctima (querellante) y computar los plazos
procesales que derivaron de las presentaciones que efectuó, a la hora de conceder el
recurso de apelación. Máxime cuando, la calidad de víctima en el proceso penal
lleva a admitir, a partir de la sanción de la ley 27.372 que resulta modificatoria del
art. 80 del código de adjetivo, la posibilidad de requerir la revisión de decisiones en
las que se desestima o archiva la causa, aun cuando ésta no haya solicitado su ac-
tuación en el proceso en calidad de querellante (art.80, inciso “h”).

y agregó: “El amplio espectro de derechos que se le han concedido a la víctima
aún sin necesidad de actuar como acusador particular en el procedimiento penal,
asumiendo una interpretación armónica entre esta nueva ley de protección y las

28 sentencia del 8 de marzo de 2018
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concepciones más abarcativas de la voz “victima” provenientes de los acuerdos inter-
nacionales con más las previsiones de las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Jus-
ticia de personas en condición de vulnerabilidad “ elaboradas por la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana del 2008 ( v. sección 2° beneficiarios, apart. 5°. victimización),
conduce a concluir que los derechos consagrados deben ser garantizados en su ejercicio
cumplimentando la manda legal que impone, entre otras obligaciones, la notificación
de decisiones jurisdiccionales conclusivas del proceso…El proclamado acceso a la justicia
por el que la nueva normativa alude bregar, caería en letra muerta si no se practican
las diligencias procesales concretas, que aseguren a la víctima un plano de igualdad de
armas, desde la etapa liminar de todo proceso que la afecte y desde su rol…”.

Por ello, el órgano jurisdiccional decidió no hacer lugar a la excepción de
falta de acción interpuesta por la defensa a fin de que se desestime el recurso de
la víctima -—retensa querellante— contra el archivo de las actuaciones.

otra cuestión que se ha presentado en la jurisprudencia refiere a la relación
entre los derechos asignados autónomamente a la víctima, por un lado, y los que
se derivan de la constitución en querellante, por el otro.

en “gutiérrez eguía”29 la sala ii de la cámara Federal de casación Penal
debió resolver sobre la pretensión de la víctima constituida en querellante, de ejer-
cer autónomamente el derecho a solicitar la revisión, cuando no había interpuesto
recurso alguno al ser notificada del sobreseimiento del imputado. la cámara Fe-
deral de Mar del Plata30 había declarado admisible el recurso deducido cuando
había vencido el término legal, invocando la facultad autónoma de la víctima para
pedir la revisión del sobreseimiento. la defensa del imputado interpuso recurso
de casación contra esta decisión. 

la sala ii del tribunal casatorio resolvió hacer lugar al recurso, anular la re-
solución impugnada y remitir las actuaciones al tribunal de origen para el dictado
de un nuevo pronunciamiento.

Para resolver de ese modo, el tribunal intermedio expresó que: “en el presente
caso al haber asumido la víctima 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 víctima a ser notificada y
escuchada (art. 5 inc. ‘k’ y ‘l’ de la Ley 27.372)”. 
29 cámara Federal de casación Penal, sala ii, causa no. FlP 20476/2016/7/cFc1, sentencia del día
25/8/2022
30 sentencia del 19 de octubre de 2021
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del fallo se deriva que el derecho al recurso de la víctima que ha asumido el
rol de querellante comprende al reconocido autónomamente en su calidad de víc-
tima, de modo que no es posible invocar una legitimación como víctima y otra
como querellante, cuando se encuentran debidamente notificadas las decisiones
a la damnificada.

VII. Conclusión

la ley 27.372 reconoce autónomamente a la víctima, sin necesidad de intervenir
como querellante, el derecho a solicitar la revisión de la desestimación, el archivo,
la aplicación de un criterio de oportunidad o el sobreseimiento solicitado por el
Ministerio Público Fiscal. 

este derecho debe ser interpretado a la luz de la garantía del debido proceso
y el acceso a la justicia (arts. 18 de la constitución nacional, 8.1. y 25 de la cAdH
y 14 del PdcyP).

la facultad recursiva de la víctima para pedir la revisión de ciertos actos pro-
cesales (desestimación, archivo, aplicación de un criterio de oportunidad o so-
breseimiento solicitado por el Ministerio Público Fiscal) adquiere particular
relevancia como mecanismo para efectivizar el acceso a la justicia de las víctimas. 

en especial, en aquellos delitos cuya investigación y sanción se encuentra fre-
cuentemente atravesada por obstáculos 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 atención sobre
la necesidad de dotar a las víctimas 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 específico
para solicitar la revisión, la jurisprudencia ha entendido que proceden los recursos
previstos para cada oportunidad procesal (cFcP, sala iii, “Varacalli”). 

desde esta perspectiva, corresponden a la víctima en ejercicio del derecho de
revisión el acceso a las vías impugnativas y de control previstas por las distintas leyes
procesales, sea que estas procedan ante el órgano jurisdiccional (arts. 449, 456 y ccts.
del cPPn; 53, 54, 357 y ccts. cPPF) o ante superiores jerárquicos del Ministerio Pú-
blico fiscal en los supuestos de revisión 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 interpretación es, además, 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
víctima.

Asimismo, resultan armónicos con los lineamientos de la csJn en su doc-
trina jurisprudencial sentada en “otto Wald”, “santini”, “ortega”, “callejas” y
“Aráoz”.

Por otra parte, la jurisprudencia ha entendido que la legitimación de la víc-
tima para pedir la revisión 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 víctima no constituida en querellante (cFcP
“Ferreyra”).

Por último, se ha interpretado que, si la víctima ha asumido el rol de quere-
llante y no ha interpuesto, al ser notificada, los recursos específicamente emana-
dos de tal rol, no posee legitimación activa diversa como víctima (cFcP,
“gutiérrez eguía”).

en el presente trabajo se han reseñado los principales pronunciamientos ju-
risprudenciales de la justicia nacional y federal que hasta la fecha han indagado
en el derecho autónomo de la víctima a solicitar la revisión de ciertos actos pro-
cesales potencialmente perjudiciales para sus intereses.

subsisten aún diversos interrogantes vinculados a la extensión de tal derecho
que hasta la fechan no han encontrado una respuesta única. Por ejemplo, no re-
sulta unívoca la interpretación sobre la necesidad de contar con patrocinio letrado
para el ejercicio del derecho a revisión. Algunas cámaras Federales31 han inter-
pretado que resulta exigible el patrocinio letrado a los fines de fundar jurídica-
mente el trámite recursivo que se intenta, mientras que otros organismos de
alzada han garantizado a la víctima el derecho de revisión sin patrocinio letrado32. 

en definitiva, se advierte que el desarrollo jurisprudencial sobre el tema plan-
teado se encuentra en plena y permanente evolución, pero con una marcada ten-
dencia hacia el reconocimiento pleno de las víctimas en su rol activo dentro del
proceso penal.

las posibles divergencias interpretativas que pudieren generarse a futuro en
la aplicación del derecho al recurso de la víctima no constituida en querellante

31 cFAsM “cárdenas” 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 garantía 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 constitución nacional,
8.1. y 25 de la cAdH y 14 del PdcyP).
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