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EL PRINCIPIO DE AMPLITUD PROBATORIA FRENTE A LA GARANTIA DE
PRESUNCION DE INOCENCIA EN LOS CASOS DE ABUSO SEXUAL.

Rodrigo Adrian Villa "

1. Introduccion.

La proteccion de los derechos fundamentales y las garantias
procesales son elementos esenciales para asegurar un sistema de
justicia justo. Uno de los pilares fundamentales de éste es la
presunciéon de inocencia, principio consagrado a nivel mundial, que
establece que toda persona debe ser considerada inocente hasta que se
pruebe su culpabilidad, mas alla de toda duda razonable.

Sin embargo, en los casos de abuso sexual nos encontramos
ante un problema especialmente complejo. Este es un delito que causa
graves dafios a las victimas, quienes a menudo enfrentan barreras
emocionales y sociales para denunciarlo. A ello se le adiciona la
complejidad que implica el hecho de que la gran mayoria de abusos se
producen en situaciones donde no existen testigos, complejizando la
dinamica probatoria; es habitual que ocurran en ambitos de intimidad
o en momentos donde se asegura su consumacioén fuera de la vista y
auxilio de terceros.

Esto transforma en algo esencial al testimonio de la persona
denunciante y al principio de amplitud probatoria. En este contexto,
se genera el debate en torno a la tension existente entre dicho
principio y la garantia de presuncion de inocencia en estos casos.

El principio de amplitud probatoria, consagrado en los
articulos 159 del Coédigo Procesal Penal de La Pampa (Ley 3192) y 16
inciso i) de la Ley 26.485, busca facilitar la investigacion y persecucion
de los delitos sexuales, flexibilizando las reglas de la prueba para

*Abogado especializado en Derechos Humanos. Maestrando en Derecho Penal y
Procesal Penal. Docente interino en el "Taller de Litigacion Penal' en la Facultad de
Ciencias Econdmicas y Juridicas (UNLPam).Ejerce la profesion liberal en el campo
del derecho penal y se desempefia como Gerente Juridico Previsional en la Caja
Forense de La Pampa. El trabajo publicado fue presentado en la materia “Derecho
Penal II. Parte especial” de la "Maestria en Derecho Penal y Derecho Procesal Penal"
(UNLPam).
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acomodarlas a las caracteristicas especificas de este tipo de delitos. Por
otro lado, la garantia de presunciéon de inocencia (art. 18 CN y 8.2
CADH) protege los derechos de los imputados y exige al Estado
cumplir con una rigurosa carga de la prueba para declarar su
culpabilidad.

Esto plantea el interrogante de céomo lograr un equilibrio
adecuado entre la necesidad de proteger a las victimas de abuso sexual
y el respeto irrestricto al principio de presunciéon de inocencia. Se
espera que este trabajo contribuya a la discusion y reflexion sobre
ello.

2. La jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Antes era dificil derrumbar el principio de inocencia en casos
donde la tinica prueba directa era el testimonio de la propia victima.
Pero esto fue advertido por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y fue la Corte Interamericana la que fijo estandares claros
para superar aquel obstaculo y permitio, de esa forma, avanzar con
investigaciones penales en casos de violencia sexual. Luego, dichas
pautas fueron recogidas por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

El primer antecedente a resaltar de la Corte Interamericana
respecto al punto es el caso Loayza Tamayo vs. Peri donde, a pesar de
que la Comision habia considerado que la victima sufrié durante su
detencién una violacidn, el tribunal sostuvo que “después de analizar
el expediente y, dada la naturaleza del hecho, no esta en condiciones
de darlo por probado”. No obstante, luego vino el precedente del Caso
del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii, donde la Corte IDH valord
especialmente el testimonio de las victimas para acreditar las
agresiones sexuales, considerandola prueba necesaria y suficiente,
otorgandole un protagonismo que hasta ese momento no tenia dicho
medio probatorio.

' Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Peru, Fondo, sentencia de 17 de septiembre de
1997. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peri, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 25 de noviembre de 2006.
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Posteriormente la Corte profundizo el estandar en los casos
Inés Fernandez Ortega vs. Meéxico y Rosendo Canti vs. Meéxico,
reconociendo los problemas de caracter probatorio que se generan
alrededor de este tipo de delitos, principalmente por la falta de
evidencias, y aclard, una vez mas, que la declaraciéon de la victima
“constituye una prueba fundamental sobre el hecho”(parr. 89).2

Asi, se advierte que el sistema regional de Derechos Humanos
marcod el estaindar que debian adoptar los Estados en materia de
valoracion de la prueba en este tipo de procesos, incluso destacando
que “las pruebas relativas a los antecedentes sexuales de la victima
son en principio inadmisibles, por lo que la apertura de lineas de
investigacion sobre el comportamiento social o sexual previo de las
victimas en casos de violencia de género no es mas que la
manifestaciéon de politicas o actitudes basadas en estereotipos de
género” (Corte IDH, Veliz Franco vs. Guatemala, 2014, Parr. 209).3

Por tultimo, se destaca el precedente Espinoza Gonzales vs. Peri
(2014, paragrafo 150), donde la Corte IDH aclar6 que ‘'las
declaraciones brindadas por las victimas de violencia sexual se
refieren a un momento traumatico de ellas, cuyo impacto puede
derivar en determinadas imprecisiones al recordarlos. Por ello, la
Corte ha advertido que las imprecisiones en declaraciones
relacionadas a violencia sexual o la mencion de algunos hechos
alegados solamente en algunas de éstas no significa que sean falsas o
que los hechos relatados carezcan de veracidad".*

3. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

La CSJN recepto los estandares fijados a nivel internacional
sobre la valoracion de la prueba en casos de abuso sexual. Por ejemplo

? Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de agosto de 2010. Caso Rosendo Cantil y otra
vs. México, Excepcioén Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de
agosto de 2010.

* Corte IDH, Caso Veliz Franco vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 19 de mayo de 2014.

4 . , , . ..
Corte IDH, Caso Espinoza Gonzales vs. Perti, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, sentencia de 20 de noviembre de 2014.
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se encuentra el “caso G., J.C. s/ p.s.a. abuso sexual agravado” donde la
Corte, aludiendo al dictamen del Procurador General de la Nacion,
sostuvo que el testimonio de la victima es crucial para fundamentar la
acusacion.”

De igual manera y siempre siguiendo a la Procuracion, lo
entendié en el caso “Rodriguez, Marcelo Alejo y otros s/ querella”,
donde del dictamen se puede concluir que "en situaciones como la
presente, el testimonio de la victima es tipicamente la principal
evidencia incriminatoria. Dadas las dificultades inherentes a la prueba
en casos de esta naturaleza, especialmente cuando involucran a
menores y ocurren en contextos familiares, la veracidad del relato del

o . . 6
nifio en la Camara Gesell resulta esencial para esclarecer el caso".

Ademas, en el caso “S., J. M. s/ abuso sexual”, la Procuracion
General de la Nacidn, a la cual sigui6 la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, dictamin6 que en los casos de violencia sexual, el
testimonio de las victimas representa una prueba fundamental
respecto a los hechos, tomando como referencia los casos
mencionados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
igual que como lo hizo luego también en el caso Rivero, Alberto y otro
s/ abuso sexual, donde agregd que resulta incompatible con el sistema
interamericano de Derechos Humanos cualquier argumentacion
relacionada con la conducta previa de las victimas.

Pero resulta muy importante considerar lo resuelto por la CSJN
en “Rivero, Alberto y otro s/ abuso sexual — art. 119 3° parrafo y
violacién segun parrafo 4to. art. 119 inc. e” (Fallos: 345:140), donde
hizo suyo el dictamen del Procurador General, quien sostuvo:

“...s1 bien la apreciacion de la prueba constituye, por via
de principio, facultad propia de los jueces de la causa y no es
susceptible de revision en la instancia extraordinaria (Fallos:
332:2659), pienso que en el sub lite corresponde hacer
excepcion a esa regla, conforme lo ha admitido la Corte con
base en la doctrina de la arbitrariedad (Fallos: 327:5456 y sus
citas) ya que con ésta se procura asegurar las garantias
constitucionales de la defensa en juicio y el debido proceso
exigiendo que las sentencias sean fundadas y constituyan una

5 CSJN., “G., J. C. s/ p.s.a. abuso sexual agravado -causa n° 25/2013”, 22/12/2015.
6 CSJN, “Rodriguez, Marcelo Alejo y otros s/ querella”, 19/09/2017, Fallos 340:1283.
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derivacion razonada del derecho vigente con aplicacion a las
constancias efectivamente comprobadas en la causa (Fallos:
315:2969; 321:1909; 326:8; 327:5456; 334:725, considerando 4° y
sus citas).

(...) el estado de duda -invocado por el tribunal oral y el
a quo- no puede reposar en una pura subjetividad, sino que
debe derivarse de wuna minuciosa, racional y objetiva
evaluacion de todos los elementos de prueba en conjunto
(Fallos: 311:512 y 2547; 312:2507; 314:346 y 833; 321:2990 y
3423). La mera invocacion de cualquier incertidumbre acerca
de los hechos no impide, per se, obtener razonablemente, a
través de un analisis detenido de toda la prueba en conjunto, el
grado de convencimiento necesario para formular un
pronunciamiento de condena.

(...) los defectos hasta aqui expuestos adquieren especial
significacion teniendo en cuenta ... el compromiso de actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer plasmado en la
Convencién de Belém do Para (articulo 7°, primer parrafo) tal
como ha sido interpretado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (conf. "Caso Gonzalez y otras [Campo
Algodonero] vs. México", del 16 de noviembre de 2009)”.7

Asi es como llegamos a la necesidad de ver como se relaciona

lo expuesto con la garantia de la presuncion de inocencia.

4. Hacia un equilibrio en la proteccion a las victimas y el
respeto a la presuncion de inocencia.

Para valorar de forma correcta la prueba en casos de abuso

sexual debemos, en primer lugar, tener presente la clara tendencia que
ha marcado la jurisprudencia en cuanto a la amplitud probatoria que

7 CSJN, Rivero, Alberto y otro s/ abuso sexual, 03/03/2022, Fallos 345:140,
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debe regir estos procesos, en los cuales debe construirse la
investigacion a partir de la declaracion del relato de la victima. Pero
también tenemos que considerar que debemos valorarla en forma
conjunta e integral con el resto de elementos de prueba que se vayan
incorporando a la investigacion, siendo valido también tomar
elementos indiciarios, asi como elementos de contexto.

La normativa y jurisprudencia exigen que la valoracion de la
prueba sea cuidadosa y no se descarte la declaracion de la victima en
caso de que sea el testimonio unico de la teoria del caso fiscal. No
obstante, es necesario analizar como se acredita la veracidad de un
testimonio. Aca aparece la importancia de la psicologia del testimonio
como una disciplina que aporta conocimientos cientificos sobre el
funcionamiento de la memoria.

A veces los testimonios pueden ser falsos contra la propia
voluntad del declarante. Es decir cuando la persona no recuerda todo
lo que ocurri6 o lo hace con distorsiones, omisiones o agregados pero
cree que lo que relata se corresponde con el hecho por el que se le
pregunta. Asi, pudo haber llenado las lagunas de su memoria con
recuerdos falsos o haber cometido errores en el relato como
consecuencia de la informacion que recibio luego del hecho.

La memoria no funciona de manera reproductiva, sino que es
un proceso cognitivo activo, reconstructivo, y en permanente
reelaboracion, siendo la informacién que se recuerda un producto de
los datos percibidos a través de los sentidos y también del significado
que se le atribuye a ellos, de su interpretaciéon, de las experiencias
previas y de los conocimientos generales que se tiene de las cosas,
entre otros factores. Esto implica que el contenido de la memoria,
necesariamente, se modifica y el recuerdo muchas veces dista de ser
una copia fiel del suceso original (Mazzoni, 2010, p. 44).%

La memoria que interviene en los testimonios es la llamada
episodica, aquella que se refiere al recuerdo de sucesos pasados, y
puede verse alterada en sus tres fases, en el periodo de adquisicion de
la informacién, en el de retencion, que seria el tiempo que transcurre

® Mazzoni, G. (2010). ;Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la
memoria (J. M. Revuelta). Madrid: Trotta. (Traducido de Si pud credere a un
testimone? La testimonianza e le trappole della memoria, por Mazzoni, G., 2003,
Bologna, Il Mulino)
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entre la ocurrencia y su posterior recuerdo, y en el de recuperacion,
cuando se recuerda lo que sucedié.

En casos de abuso sexual, tenemos que tener presente que “la
violencia de un suceso puede dificultar la capacidad del testigo para
percibirlo y posteriormente recordarlo, ya que cada uno tenemos un
nivel 6ptimo de activacion en el que nuestro rendimiento de memoria
también es el mejor posible, pero los niveles de activacion por debajo
o por encima de ese punto optimo dan lugar a un rendimiento de
memoria mas pobre” (Diges y Pérez-Mata, 2009, p. 4)°. Esta relacion de
U invertida entre el nivel de activacion del estrés y el rendimiento
cognitivo fue desarrollada en la Ley de Yerkes y Dodson. Bajo
condiciones elevadas de estrés, el sujeto concentra su atencién en
unas pocas caracteristicas del suceso, lo que genera que se detenga
menos en otras. (Loftus, 1996).*°

Ademas, en el intervalo de tiempo entre la ocurrencia del
hecho y su recuerdo puede suceder que el testigo esté expuesto a
nueva informacién que puede modificar su memoria y favorecer la
comisiéon de errores, por ejemplo a través de preguntas en los
interrogatorios; “las preguntas son una fuente de inexactitudes,
comparadas con el recuerdo libre, y pueden tener grados diversos de
sugestionabilidad (o de capacidad para inducir errores)” (Diges y
Pérez-Mata, 2009, p. 22). Y, “si esta nueva informacioén es falsa,
entonces es posible que dé lugar a errores en el informe de memoria
del testigo. Este fenomeno es el que se conoce en la actualidad como
efecto de informacién engafiosa” (Diges, 1997, p. 43).

Es necesario que los interrogatorios eviten la revictimizacion,
que puedan ser prestados sin la presencia del imputado y que la
intervencion no esté edificada sobre bases heteronormativas. Ademas,
siguiendo a la Corte Interamericana en el citado caso Espinoza
Gonzales wvs. Perti (2014, Par. 249), quien a su vez sigui6 a la
Organizacion Mundial de la Salud, deben obtenerse, con el
consentimiento de la persona declarante, los siguientes datos: 1) la

K Diges, M. y Pérez-Mata, N. (2009). La toma de declaracion: sugestion y recuerdo.
Cuadernos Digitales de Formacion, 29. Consejo General del Poder Judicial.

' Loftus, E. (1996). Eyewitness Testimony: With a New Preface. Cambridge, Mass:
Harvard University Press.

" Diges, M., (1997). Los falsos recuerdos: Sugestién y memoria. Barcelona: Paidos.
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fecha, hora y lugar del acto de violencia sexual perpetrado,
incluyendo la descripcion del lugar donde ocurrié el acto; 2) el
nombre, identidad y nimero de agresores; 3) la naturaleza de los
contactos fisicos de los que habria sido victima; 4) si existio uso de
armas o retenedores; 5) el uso de medicacion, drogas, alcohol u otras
sustancias; 6) la forma en la que la ropa fue removida, de ser el caso;
7) los detalles sobre las actividades sexuales perpetradas o intentadas
en contra de la presunta victima; 8) si existi6 el uso de preservativos o
lubricantes; 9) si existieron otras conductas que podrian alterar la
evidencia, y 10) detalles sobre los sintomas que padece desde ese
momento.”

Obtenido el testimonio habra que, a partir del principio de la
amplitud probatoria, corroborar aquellos dichos considerando una
valoracion integral de las pruebas y estructurar el razonamiento a
partir de los dichos de la presunta victima. Para verificar la estructura
racional de la valoracion de la declaracién ésta, el Tribunal Supremo
Espariol (STS 566/2018) establecio ciertos parametros consisten en el
analisis desde la perspectiva de subjetiva, objetiva y de la persistencia
en la incriminacion como constituyentes de la garantia de la
presuncion de inocencia. La deficiencia en uno de los parametros no
invalligc}a la declaracion y puede compensarse con un reforzamiento en
otro.

El primero de estos parametros se refiere a la credibilidad, a la
ausencia de algun motivo que debilite la veracidad del testimonio, a la
ausencia de razones para que la denunciante distorsione los hechos a
su favor. El segundo es la credibilidad objetiva, es decir la coherencia
interna y externa; analizando primero la logicidad de la declaracion, el
relato en si y su consistencia interna, considerando que no existen
comportamientos uniformes ni esperables frente a una victimizacion
sexual, y luego el analisis de si los dichos pueden ser corroborados con
datos objetivos, aunque sean periféricos o de contexto. Corroborar es
reforzar el valor probatorio del testimonio relativo al hecho principal
de la causa a través del aporte de datos de distinto origen y no
referidos al hecho principal sino a alguna circunstancia que guarda
relaciéon con él, cuya constatacion confirmaria la veracidad de lo

'? Organizacién Mundial de la Salud, Guidelines for medico-legal care for victims of
sexual violence, Ginebra, 2003, pags. 36 y 37.

B STS 566/2018, sentencia del 22 de febrero de 2018.
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declarado (Andrés Ibafiez, 2009, p. 124).14 Por dltimo, el tercer
parametro es la persistencia en los dichos, es decir la ausencia de
modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por
la misma persona pero considerando la interpretacion de la CSJN en el
citado precedente Fallos: 345:140, respecto a la valoracion de la prueba
testimonial en base a los criterios internacionales en relaciéon con
posibles inconsistencias en el relato.

En lo relativo al estandar de prueba que impone la doctrina del
control de convencionalidad, “..la Corte resalta que el principio de
presunciéon de inocencia es un eje rector en el juicio y un estandar
fundamental en la apreciacion probatoria que establece limites a la
subjetividad y discrecionalidad de la actividad judicial. Asi, en un
sistema democratico la apreciacion de la prueba debe ser racional,
objetiva e imparcial para desvirtuar la presuncion de inocencia y
generar certeza de la responsabilidad penal.” (Caso Zegarra Marin vs.
Peru, parr. 125).15

5. Reflexiones finales.

Existe una relacion estrecha entre los estandares de valoracion
probatoria en casos de violencia de género y el derecho penal de la
parte especial del Codigo Penal ya que los casos de violencia de
género presentan desafios especiales debido a la naturaleza particular
de estos delitos y las dinamicas de poder que subyacen en ellos.

Los estandares de valoracion probatoria en estos casos deben
ser mas sensibles a las circunstancias de género y a los factores
sociales y culturales que rodean la violencia de género; deben
considerar la naturaleza y las caracteristicas especificas de estos
delitos. De alli la amplitud probatoria que rige a los mismos.

La perspectiva de género se ha vuelto cada vez mas relevante
en el derecho penal y es necesario considerar los desequilibrios de

" Andrés Ibafiez, P. (2009). La supuesta facilidad de la testifical, en Prueba y
conviccion judicial en el proceso penal. Ed. Hammurabi, Buenos Aires: Argentina.

" Caso Zegarra Marin vs. Peru, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 15 de febrero de 2017.
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poder y las dinamicas sociales y culturales que contribuyen a la
violencia contra las mujeres.

La valoracion de la prueba en los casos de violencia sexual no
es sencilla. Lo primero a considerar es el testimonio de la victima y
que el mismo se recepte evitando la revictimizacion; pero, a su vez, de
manera tal que permita obtener los datos necesarios para la
investigacion.

Luego, a partir de esa declaracion, sera relevante la evidencia
que se obtenga para validar esos dichos ya que la palabra de la victima
no debe valorarse de manera aislada, sino de modo integral y en
conjunto con el resto de los elementos probatorios incorporados a la
investigacion.

Sin dudas sera dicho testimonio aquello a partir de lo cual se
comenzaran a reconstruir los hechos denunciados. Ningun testimonio
vale mas que otro por si mismo y la apreciacion de la prueba debe
respetar la presuncién de inocencia, garantia que permanece
inalterable en nuestro sistema constitucional y convencional. Sera
fundamental evitar interpretaciones fragmentadas de las evidencias,
debiéndose ponderar de manera integra toda la prueba que se
incorpore a la investigacion.

Los estandares jurisprudenciales fijados por el tribunal
regional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion concluyen que sera tarea del
decisor ofrecer las razones que le permitan afirmar, sobre la base del
estandar probatorio aplicable, la correspondencia entre lo alegado y lo
sucedido, y para ello existen las herramientas abordadas en este
trabajo que pueden y deben ser utilizadas.

La importancia de este estudio es doble: por un lado garantizar
que se protejan los derechos de las victimas de abuso sexual; y por el
otro, garantizar que no se socave la presuncion de inocencia, logrando
una cuidadosa consideracion de ambos.
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REGIMEN LEGAL DE LA PRISION PREVENTIVA EN LA PROVINCIA DE LA
PAMPA. SU COMPATIBILIDAD CON LOS ESTANDARES DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Andrés Anibal Olié )

1. Introduccion.

1.1. Sobre la prision preventiva.

La prision preventiva constituye, por definicion, un instituto
de enorme capacidad lesiva de los Derechos Humanos, en tanto
significa el encierro de una persona acusada de un delito, pero a cuyo
respecto no se ha dictado una sentencia definitiva; motivo por el cual
ha sido siempre objeto permanente de cuestionamientos acerca de sus
limites y legitimidad.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, la Comision o Comision Interamericana) aprobd en 2013 un
informe sobre el uso de la prision preventiva, elaborado por la
relatoria sobre los derechos de las personas privadas de libertad, en el
cual describio la problematica como croénica y uno de los principales
desafios que enfrentan la absoluta mayoria de los Estados de la region,
generadora de otros problemas como el hacinamiento carcelario.

El uso no excepcional de la prisiéon preventiva es uno de
los problemas mas graves y extendidos que enfrentan los
Estados miembros de la OEA en cuanto al respeto y
garantia de los derechos de las personas privadas de
libertad. El uso excesivo o abusivo de esta medida es uno
de los signos mas evidentes del fracaso del sistema de

" Abogado Magister en Ciencias Penales (UNLPam), Juez de Audiencia de la I°
Circunscripcion del Poder Judicial de la Provincia de La Pampa.

El trabajo fue presentado por el autor como entrega final de la Especializacién en
Derechos Humanos de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la
UNLPam.
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administracién de justicia, y es una situaciéon inadmisible
en una sociedad democratica, en la que se respete el
derecho de todo ciudadano a la presunciéon de inocencia.
(Comision IDH, 2013, parr. 317)

Estim6 que mas del 40% de la poblacion carcelaria de la region
se encontraba en detencion preventiva, indicando los factores que
inciden en el uso no excepcional de la prision preventiva.

[P]oliticas criminales que proponen mayores niveles de
encarcelamiento como soluciéon a los problemas de seguridad
ciudadana, y que han conllevado una serie de reformas legales
que han generado una mayor aplicacion de la detencion
preventiva, tomandose como ejemplos la situacion en algunos
paises; y en las amenazas a la independencia de aquellas
autoridades judiciales encargadas de aplicar la detencion
preventiva, las cuales, como se explica, provienen
fundamentalmente de altos funcionarios de otros 6rganos del
Estado, de las cupulas de los propios poderes judiciales, y de los
medios de comunicaciéon y la opinion publica. Asimismo, en
este capitulo se realizan algunas consideraciones acerca de los
altos costos financieros que el uso de la prision preventiva
representa para el Estado, el detenido y sus familiares, y la
sociedad en su conjunto. (Comisiéon IDH, 2013, parr. 24)

Sostuvo también que en su visita a la provincia de Buenos
Aires, la relatoria encargada de la redaccion del informe observé que
“los jueces optan por la medida cautelar mas gravosa para la vigencia
del derecho a la libertad durante el proceso con el objeto de mostrar
eficiencia y evitar los reclamos de la sociedad, los medios de
comunicacion y del mismo poder politico” (Comision IDH, 2013, parr.
109).

En 2017, la Comisién aprobé un nuevo informe sobre medidas
dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas,
efectuado a modo de seguimiento sobre las recomendaciones
efectuadas a los Estados en aquel primer informe del afio 2013.

Sostuvo nuevamente la existencia de un promedio de 36,3% de
la poblacion carcelaria sin condena, indicando que la Comision recibio
informacién que indica que a partir del afio 2014, se ha presentado un
incremento de esta poblacién en varios paises, entre ellos, Argentina.
Entre sus conclusiones indica que:
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[L]os Estados de la region deben adoptar las medidas judiciales,
legislativas, administrativas y de otra indole, que se requieran a
fin de corregir la excesiva aplicacion de la prision preventiva;
destacando entre estas medidas, la aplicacion de las medidas
alternativas a la prision preventiva. En este sentido, los Estados
tienen la obligacion de garantizar que la prision preventiva sea
de caracter excepcional y se encuentre limitada por los
principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad. Ademas, en el disefio de las politicas
respectivas [...] recomienda a los Estados involucrar a la
sociedad civil, y a las mismas personas destinatarias de dichas
politicas estatales, a fin de asegurar que su implementacion
resulte integral, participativa, e inclusiva. (Comision IDH, 2017,
parr. 230)

1.2. Situacion carcelaria en nuestro pais y en La Pampa.

La situacion en nuestro pais es realmente muy preocupante,
tanto en los concerniente a la proporcion de presos sin condena como
a la sobrepoblaciéon carcelaria. De ello dan cuenta multiples fallos,
especialmente de la Corte bonaerense (jurisdiccion donde el fendmeno
es especialmente dramatico) y la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, tal como sucedié en oportunidad de dictar sentencia en la
causa Verbitsky en mayo de 2005. '

Aungque el pronunciamiento excede la problematica propia de
la prision preventiva, las referencias que alli hizo el Tribunal -
evaluando la situacién carcelaria en la provincia de Buenos Aires-,
sirven para obtener una fotografia de la situaciéon en la principal
jurisdiccion de nuestro pais. Alli afirmé, por una parte, la
sobrepoblacion de detenidos, tanto en las instalaciones del servicio
penitenciario, como en las dependencias policiales de la provincia de
Buenos Aires. También reconoce que, por lo menos, el 75% de la
poblaciéon privada de su libertad son procesados con prision
preventiva que todavia no han sido condenados, y por lo tanto gozan
de la presuncion de inocencia. Finalmente, enfatiza que:

! Fallos 328:1146.
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[S]i bien la cantidad de detenidos en la provincia ha aumentado
afo a afio desde 1990, en los ultimos seis afios ha alcanzado un
incremento exponencial que no guarda relacion de
proporcionalidad alguna ni con el aumento demografico de la
poblaciéon ni con el aumento de los indices delictivos en la
provincia. (Corte Suprema de Justicia, Verbitsky, 2005,
considerando 24)

La situacion actual es aun peor. Asi lo confirman la Resoluciéon
n° 3341/2019, dictada por la Suprema Corte Bonaerense, la que da
cuenta del delicado estado de situacion de las carceles bonaerenses y
la emergencia penitenciaria dictada en marzo de 2019 el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos dict6 la Resolucion n® 184/2019.

Si bien la resolucién de emergencia penitenciaria yerra -en mi
criterio- la vision del asunto, ya que atribuye la sobrepoblacion
carcelaria ~a las politicas exitosas seguridad publica vy,
consecuentemente, de persecucion del delito para combatir la
inseguridad ciudadana y el crimen organizado implementadas por el
Poder Ejecutivo Nacional (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2019); la decision de la Corte bonaerense acierta al poner el acento en
las practicas judiciales que son generadoras del aumento constante de
detenidos y resaltar el rol de los jueces ante la crisis. Sefial6 a los
magistrados que deben mantener la prohibicion de alojamiento en
comisarias de jovenes, enfermos y mujeres embarazadas, y priorizar el
vaciamiento de las dependencias policiales clausuradas. Ademas,
reiteré la importancia del uso racional de la prisiéon preventiva, en
base a los estandares dictados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el fallo Verbitsky y el uso de medidas alternativas a la
prision preventiva.

Conforme los datos oficiales que surgen del Sistema Nacional
de Estadisticas sobre ejecucion de la pena, publicados por la Direccion
Nacional de Politica Criminal dependiente del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (SNEEP), la tasa de poblaciéon carcelaria ha
crecido significativamente desde el retorno de la democracia. En 1996
(primer registro histérico de la serie) habia 71 personas presas por
cada 100.000 habitantes, mientras que para el afio 2018 se registran
213 presos por cada 100.000 habitantes (SNEEP, Argentina, 2018 p.2),
registrando un notable incremento particularmente en los dos tltimos
aflos: mientras que entre 2008 a 2016 el crecimiento promedio
interanual fue del 3%, en los dltimos dos afios ese valor se elevdo muy
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significativamente al 10% anual. Lamentablemente, el informe
recientemente publicado correspondiente al afo 2019, no posee este
dato informado, de modo que no puede efectuarse una comparacion al
respecto.

Tal como lo advierte Zaffaroni, estas altas tasas de
prisionizacion no varian en virtud de las penas previstas en el codigo
penal sino que lo hacen en funcién de la habilitacion o limitaciéon que
los codigos procesales establecen para la utilizacion de la prision
preventiva (2011, p. 532).

Como era de esperar, este crecimiento fue acompafiado por un
fuerte proceso de sobrepoblacion carcelaria, cuyos datos oficiales en el
pais crecieron del 12% en 2016 (SNEEP, Argentina, 2016 p. 34) al 22%
en 2018 (SNEEP, Argentina, 2018 p. 38). Tampoco en este caso, el
informe correspondiente al afio 2019 muestra este dato, limitandose a
informar exclusivamente la sobrepoblacion existente en el ambito del
Servicio Penitenciario Federal, el que ascendi6 al 13,5% (SNEEP,
Argentina, 2019, p. 64).

Pero ademas, en lo que aqui nos ocupa especialmente, del total
de la poblacion carcelaria, apenas un poco mas de la mitad son
personas privadas de la libertad con condena firme: el 51% en 2016
(SNEEP, Argentina, 2016 p. 10); 54% en 2017 (SNEEP, Argentina, 2017
p- 13); 53% en 2018 (SNEEP, Argentina, 2018 p. 13) y 55% en 2019
(SNEEP, Argentina, 2019, p. 50); guarismos muy preocupantes que
evidencian la normalizacion de la excepcion, convirtiendo la prision
preventiva en un anticipo de pena, lo cual constituye una seria
violacion al principio de inocencia.

La excesiva utilizacion del recurso a la prision preventiva, se
ha constituido en una estrategia de politica criminal que promete
hacer frente a la crisis de inseguridad ciudadana. Asi lo muestran los
datos relevados por el Sistema Nacional de Estadisticas sobre
ejecucion de la pena: aproximadamente el 40% de los detenidos
corresponde a robos, hurtos y otros delitos contra la propiedad,
seguido por el 13% de delitos previstos en la ley de narcotrafico, que
habitualmente encarcela a consumidores y pequefios comerciantes
minoristas, detenidos como resultado de procedimientos y acciones
policiales de flagrancia y no producto de una labor de inteligencia
criminal que permitiria llegar hacia los maximos responsables.
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La realidad de la provincia de La Pampa no escapa a la
problematica general existente en el pais y la region, mostrando datos
preocupantes: en 2017, el 66% de la poblacién carcelaria tenia condena
firme, mientras que en 2018 ese valor bajé muy significativamente y
solo el 56% de las personas privadas de la libertad poseen condena
(SNEEP, La Pampa, 2018 p. 67). Ello implico -ademas- que la
sobrepoblacion carcelaria provincial pasara de 12% en 2017 (SNEEP,
La Pampa, 2017 p. 35), al 33% en 2018 (SNEEP, La Pampa, 2018 p. 35).

Los datos recientemente publicados, correspondientes al afio
2019, afortunadamente muestran una modifican de esta tendencia,
aunque se trata de guarismos igualmente inquietantes, tanto en lo
concerniente a la proporcion de presos sin condena, que ahora
representa el 38% del total de la poblacion carcelaria (SNEEP, La
Pampa, 2019, p. 45), como a la sobrepoblaciéon que se redujo apenas al
31,6% (SNEEP, La Pampa, 2019, p. 59).

2. Marco teorico. Estado Convencional de Derecho.

Si el objeto de este trabajo es el analisis critico de la legislacion
pampeana en materia de prision preventiva y el examen de su
compatibilidad con los estandares fijados por el Sistema
Interamericano, se colige rapidamente que tal cometido no se hara
desde una perspectiva abolicionista, la que cuenta con importantes
manifestaciones en nuestro paisz; sino desde un modelo de limites al
poder punitivo.

La idea de un derecho penal minimo, de limites o de garantias
no tiene muchos adeptos en nuestro pais por estos tiempos,
dominados por un discurso de emergencia permanente, que se
concreta especialmente en la practica legislativa, empefiada en una
obstinada carrera hacia el incremento de las penas, la amplificacién
del catalogo punitivo y la anticipacion de la pena de prisiéon, mediante

? Una descripcion de esta posicion se puede encontrar en Gustavo L. Vitale. Un
proceso penal sin prisiéon (base minima para el juicio justo y previo a la pena),
publicado en la obra colectiva: Abolicionismo de la prision sin condena. Una corriente
latinoamericana en el siglo XXI. Gustavo L. Vitale y Gerardo Nicolas Garcia -
Compiladores- Ed. Del Puerto, 2011.
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el abuso de la prisiéon preventiva, como unicas respuestas al fenémeno
delictivo.

La politica criminal ya no es materia de expertos profesionales;
ha sido expropiada por el discurso politico, sumido en la permanente
competencia electoral, de modo que las decisiones se adoptan a la luz
de las encuestas y la publicidad de los grandes medios de
comunicacion que dominan la escena publica nacional.

[S]e trata de una corriente que surge desde alguin sector de la
sociedad con pretension de imponer cierta politica criminal,
ya sea a través de un reclamo concreto sobre ciertos delitos,
asi como también de una mayor demanda de “seguridad”. De
esta forma, y casi a continuacion de un hecho delictivo grave
y propagandizado por los medios masivos de comunicacion,
se toman en consideracion las manifestaciones de las victimas
y se generan numerosas encuestas de opinién que tienen una
sola pregunta ofrecida -en general- pasible de una respuesta
afirmativa o negativa, del tipo “;estd de acuerdo con la
libertad condicional?”. De esta forma, un cierto “descontento
general” que se manifiesta en estos reclamantes, rapidamente
es amplificado por los medios de comunicacién y capitalizado
por politicos pensando en futuras campafas electorales.
(Beade, 2010, p. 56)

Afirma Ferrajoli que “[e]stamos asistiendo, incluso en los
paises de democracia mas avanzada, a una crisis profunda y creciente
del derecho [debido -entre otras razones- a una] inadecuacion
estructural de las formas del Estado de derecho a las funciones del
Welfare State, agravada por la acentuacion de su caracter selectivo y
desigual que deriva de la crisis del Estado Social” (2003, p. 15-16).

Esta crisis se manifiesta en nuestras latitudes en varios
sentidos pero, en lo que aqui nos interesa poner de resalto, un dato
caracteristico de nuestro tiempo es el incremento o inflacion
legislativa en materia penal, realizado de un modo absolutamente
desordenado y anarquico, que dan cuenta de una legislacion siempre
en emergencia y poniendo en mira ocasionales enemigos. Este modo
de legislar ha hecho perder cualquier rasgo de sistematicidad y
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organizaciéon de la materia penal, diseminada en multiples leyes
especiales que esconden normas penales en las mas diversas materias’.

Sostiene Ferrajoli que:

La agravacion de las penas presentada o anunciada no tiene,
como bien sabemos, ningin efecto disuasivo [...] El efecto
disuasivo de las penas y de su agravacion es directamente
proporcional al grado de exigibilidad de observancia de las
normas violadas, maxime para delitos como el homicidio, la
violencia hacia las personas, la corrupciéon y los delitos de
poder; mientras que es nulo para la mayor parte de los delitos
contra el patrimonio, sobre todo si estan ligados a la
toxicodependencia o a la marginacion. En tanto es una
delincuencia originada por la pobreza, la inseguridad de las
condiciones de vida o peor atin por la necesidad de la droga, la
delincuencia en las calles no es seriamente prevenible con las
penas, que aun cuando sean severas, tienen un valor poco mas
que simbdlico [...] Ciertamente es mas facil emitir leyes
represivas que echar mano a las politicas sociales o al menos
abstenerse [...] de las politicas antisociales. (2006, pp. 60-61)

Al caracter selectivo, desigual y expansivo del derecho penal de
fondo, le sigue el otro fendémeno paralelo y de igual sentido en el
ambito del proceso penal, cuya manifestacion mas evidente es el
crecimiento desproporcionado de la prision preventiva, que ha dejado
de ser un instituto de naturaleza excepcional, para convertirse en la
respuesta inmediata que se le reclama al sistema penal, mucho antes
de que haya proceso y, eventualmente, una sentencia condenatoria.
Asi, el encarcelamiento cautelar pasa a cumplir cualquiera de las
finalidades preventivas que pueda pensarse para la pena privativa de
la libertad, y no con un sentido cautelar y excepcional.

Hemos mostrado los alarmantes datos de prisionizacion
preventiva en la regién, nuestro pais y también en la provincia de La
Pampa, al plantear el problema de investigacién. Al respecto afirma
Zaffaroni que:

Aproximadamente tres cuartas partes de los presos
latinoamericanos estan sometidos a medidas de contencion por

* Describe este fenémeno el Anteproyecto de Codigo Penal de la Republica
Argentina (Infojus, 2014, p. 45).
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sospechosos (prision o detencion preventiva). De ellos casi un
tercio seran absueltos. Esto significa que en una cuarta parte de
los casos, los infractores son condenados formalmente y se les
hace cumplir sélo un resto de pena; en la mitad del total de
casos, se verifica que el sujeto es infractor pero se considera
que tiene cumplida la pena que se ha ejecutado con el tiempo
de la prision preventiva o medida de mera contencion; en la
cuarta parte restante de casos, no se puede verificar la
infraccién y, por ende, al sujeto se le libera sin imponerle
ninguna pena formal. Cabe precisar que existe una notoria
resistencia de los tribunales a absolver a personas que han
permanecido en prision preventiva, de modo que en la cuarta
parte de los casos en que esto sucede, es palmaria e
incontrastable la arbitrariedad, pues se decide la absolucion
apenas cuando no existié para el tribunal posibilidad alguna de
condena. (2006, p. 58)

Que puede hacer el derecho penal ante esta situacion, o bajo
qué modelo tedrico es posible construir una plataforma conceptual
tendiente a contener la enorme expansion de la prision preventiva es
la pregunta que intentamos contestar en este capitulo.

Al respecto sostiene Zaffaroni que el derecho penal es un
discurso que se ofrece a los juristas “para regular el ejercicio de su
poder juridico, o sea, un proyecto técnico-politico de funcionamiento
del semaforo judicial de contencion del transito del poder punitivo”
(2016, p. 28), lo cual implica la “necesidad de perfeccionar al maximo
la interpretaciéon de todo el derecho en base a las normas
fundamentales consagratoria de los Derechos Humanos” (2016, p. 72).

En sentido similar, Ferrajoli indica que el reto actual es
configurar y construir el derecho como “un sistema artificial de
garantias constitucionalmente preordenado a la tutela de los derechos
fundamentales” (1999, p.19), concepto con el cual alude a un modelo
normativo de derecho que posea herramientas o técnicas de tutela
capaces de dotar de efectividad a los Derechos Humanos y a una
mirada critica del derecho, cuya mision consiste en reducir al maximo
posible la brecha entre el sery el deber ser del sistema.

[E]l derecho penal asume como fin una doble funcion
preventiva, una y otra de signo negativo: la prevencion general
de los delitos y la prevencion general de las penas arbitrarias o
desproporcionadas. La primera funcién marca el limite minimo
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y la segunda el limite maximo de las penas. (Ferrajoli, 2011,
p-334)

Sin embargo, el profesor italiano reconoce en esta segunda
finalidad o funcion de prevencion su mayor idoneidad, al afirmar que
“[1]a ley penal se justifica en tanto que ley del mas débil, orientada a la
tutela de los derechos contra la violencia arbitraria del mas fuerte”
(2011, p.335).

Es urgente desarraigar el temor reverencial a la ley que esta
por debajo de la Constituciéon y del derecho internacional, para
invertir racionalmente los términos: la ley intocable debe ser
invariablemente la suprema (nacional e internacional). Soélo
eliminando las ultimas consecuencias de este obstaculo se lograra una
profunda constitucionalizacion e internacionalizacién del derecho en
general y, en particular, del derecho penal. El derecho penal humano
surgira necesariamente de esta reversiéon racional conforme a la
piramide juridica (Zaffaroni, 2016 p. 74).

Afirma Cafferata Nores, para referirse al nuevo sistema
constitucional conformado luego de la ultima reforma constitucional,
que:

[P]uede hablarse de un nuevo sistema constitucional integrado
(sincronizado) por disposiciones de igual jerarquia que abreva
en dos fuentes: la nacional y la internacional. Aquellas no se
anulan entre si ni se neutralizan entre si, sino que se
retroalimentan, formando un plexo axiologico y juridico de
maxima jerarquia, al que tendra que subordinarse toda la
legislacion sustancial o procesal secundaria que debera ser
dictada en su consecuencia [...] cualquier Estado parte en un
tratado y en especial la Argentina por el nivel constitucional de
recepcion de la normativa supranacional, tiene la obligacion de
adoptar las medidas legislativas o de otro caracter, para hacer
efectivos los derechos y garantias establecidos por aquel plexo
axiologico juridico, entre las que ocupan un lugar
principalisimo las sentencias y decisiones judiciales. (2011, p. 4-
6)

Un derecho penal de limites o garantista, representa un
derecho penal minimo, al menos en dos sentidos: minimizacion de la
capacidad del Estado para determinar qué conductas son delitos, y -la
que aqui mas nos interesa-, para establecer cual debe ser la respuesta
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procesal del Estado frente al fenémeno delictivo. Ambos aspectos
tienen el prioritario proposito de disminuir la violencia autorizada que
puede ejercer el Estado frente a las personas, en el marco del Estado
constitucional y convencional de Derecho.

Esto requiere un nuevo rol de todos los 6rganos del Estado. La
tarea de los jueces ya no se limitarda -como en el paradigma
positivista- a la sujecion de sus decisiones a la letra de la ley, sino que
tendra la responsabilidad esencial de decidir de modo compatible con
el contenido de los Derechos Humanos. De la misma forma, el
legislador y el ejecutivo, encontraran su funciéon materialmente
limitada por el derecho internacional de los Derechos Humanos, que
constituye una valla insuperable para la regla de mayorias,
apartandose directamente del ambito de lo decidible.

Como explica Ferrajolli, “en el modelo constitucional-
garantista la validez ya no es un dogma asociado a la mera existencia
formal de la ley, sino una cualidad contingente de la misma ligada a la
coherencia de sus significados con la Constitucion” (1999, p.26) vy,
podriamos respetuosamente agregar, que dicha congruencia se debe
también poder predicar con el derecho internacional de los Derechos
Humanos.

Se descubre entonces, desde esta perspectiva de limites -
formales, pero sobre todo también materiales- impuestos a la actividad
del legislador, un discurso que propicia la minimizacién y
racionalizaciéon del poder punitivo, con un claro arraigo en el plexo
normativo constitucional y convencional, pensado y desarrollado con
un sentido de resistencia al impulso penal, en todas sus
manifestaciones.

3. Relevancia de los estandares del Sistema Interamericano para
la legislacion provincial. El margen de apreciacion
nacional/provincial.

En el desarrollo de las garantias, derechos y libertades
reconocidas por la Convencion Americana, a cuyo cumplimento cada
Estado se obligd al ratificarla, el legislador nacional tiene un rol
sumamente relevante, especialmente en términos de eficacia y
prevencion, en tanto se trata de una actividad que permite anticipar su
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violacion, dictando leyes y normas locales que establezcan una clara
consecuencia juridica a un supuesto determinado, efectuando un
primer control de convencionalidad. Se trata de cumplir la funciéon
legislativa en el marco de politicas publicas con perspectiva de
derechos humanos (Vazquez y Delaplace, 2011).

La doctrina del margen de apreciacion nacional puede
basicamente describirse como “la posibilidad de que los Estados
puedan interpretar las normas convencionales de acuerdo a sus
propias particularidades nacionales” (Martinez y Rosatti, 2019, p. 137),
mecanismo que tiene a su favor el mejor conocimiento de las
particularidades historicas, culturales, sociales, economicas y juridicas
de cada Estado, como asimismo, la legitimidad democratica local en la
toma de decisiones en un proceso de discusion publica, entre otras
razones (Marrama, 2016, p.10). Naturalmente, la organizacion federal
de gobierno de nuestro pais (articulos 1, 5, 75.12 -a contrario sensu-,
121, 123 y 126 C.N.), implica que este margen de apreciaciéon ya no
solo sera nacional, sino también provincial, cuando precisamente se
trate del ejercicio de aquellas competencias que las provincias se
reservaron en la distribucion constitucional.

Conforme esta doctrina, el legislador tendra -siempre que no
se trate de una sentencia dictada por la Corte Interamericana contra
nuestro pais, en cuyo caso no hay tal margen (Dolabjian, 2020, p. 115)-
un relativo ambito de apreciaciéon para adoptar reglamentaciones
razonables con miras a amoldar el derecho interno no solo a las
disposiciones de los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, entre ellos la Convencion Americana, sino también -
especialmente, en lo que aqui nos interesa- a las sentencias de la Corte
Interamericana, sin importar si nuestro pais fue parte del proceso, las
opiniones consultivas y las recomendaciones de la Comision
Interamericana (Dolabjian, 2020, pp. 92 y 122).

Es claro que ese margen de apreciacion nacional resultara
amplio cuando la Corte Interamericana no haya sentado opinioén sobre
algin tema en particular, mientas que sera mucho mas pequefio
cuando ya existan estandares establecidos por los oOrganos de
aplicacion del Sistema Interamericano, pues en tal caso, una
interpretacion contraria implicaria la violacién a los articulos 1.1 y 2
de la Convencion Americana (Hitters, 2015).

Aquella misma organizacion federal aludida, obliga a
considerar también la norma contenida en el articulo 28 de la
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Convencién Americana’. Aunque prudentemente el articulo 28.1 pone
en cabeza del Estado parte la obligacion de cumplir con las
disposiciones de la Convencion, relacionadas con las materias sobre las
que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial, ello “no logra el objetivo de
liberar al Estado federal de su responsabilidad por cualquier violacion
que se cometa a la Convencién por los estados federados” (Medina,
2003, p. 15), puesto que el punto 2 del mismo articulo los obliga a
tomar medidas inmediatas para que las autoridades correspondientes
adopten las disposiciones necesarias para que se cumpla con la
Convencién respecto de toda persona que se encuentre bajo la
jurisdiccion del Estado respectivo.

A este respecto, la Corte sostuvo recientemente que “segun
una jurisprudencia centenaria y que no ha variado hasta ahora, un
Estado no puede alegar su estructura federal para dejar de cumplir con
una obligacién internacional” (Corte IDH, 2019, Gorigoitia, parr. 55).

De este modo, la norma que ordena adoptar medidas en el
ambito del derecho doméstico, compatible con los estandares del
Sistema Interamericano, se extiende al ambito provincial, atento la
competencia local para dictar las normas grocesales. Ejemplo de este
proceder se present6 en la causa Verbitsky”, cuando la Corte Suprema
fall6 acerca de la situacion de las céarceles en la provincia de Buenos
Aires. Alli sostuvo que:

[L]as provincias se hallan sometidas a un piso minimo
determinado por los estandares internacionales a los que se
ajusta la legislacion nacional. No es lo mismo que, habiendo

* Articulo 28: 1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado Federal,
el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplird todas las disposiciones de la
presente Convencion relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccién
legislativa y judicial. 2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que
corresponden a la jurisdiccién de las entidades componentes de la federacion, el
gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
constituciéon y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta
Convencién. 3. Cuando dos o mas Estados Partes acuerden integrar entre si una
federacion u otra clase de asociacién, cuidardn de que el pacto comunitario
correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que continuen
haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la presente
Convencion. el resaltado

> Fallos 328:1146.
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dos imputados en igualdad de condiciones y por el mismo
delito, uno llegue a juicio libre y otro lo haga después de
muchos meses o afios de prision, sin que el Estado Federal se
asegure de que en el ultimo caso, al menos, se respete un piso
minimo comun para todo el territorio. Por lo demas, no puede
soslayarse, que en esta materia la legislacion procesal nacional
receptaria las distintas disposiciones establecidas en el derecho
internacional de los derechos humanos que forme parte de
nuestro bloque constitucional federal. (Corte Suprema, 2005,
considerando 57)

En su parte resolutiva, el fallo dispuso:

Exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia
de Buenos Aires a adecuar su legislacion procesal penal en
materia de prision preventiva y excarcelacion y su legislacion
de ejecucion penal y penitenciaria, a los estandares
constitucionales e internacionales. (Corte Suprema, 2005, punto
7) del resolutivo)

4. Libertad Personal y Presuncion de Inocencia. Normas de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La gran importancia asignada a la Convenciéon Americana en
el Sistema Interamericano, se fundamenta, segun Salvioli en las
siguientes razones:

[E]s el primer tratado genérico regional vinculante en materia
de derechos humanos dentro de la OEA, ha creado a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y por ultimo marca,
junto a la Declaracion, el “standard” minimo que debe existir
para la proteccion actual de los derechos humanos en el
continente americano. (2007, p. 12)

Las normas contenidas en los articulos 7 y 82 de la
Convencioén dan un marco normativo suficiente para fijar los derechos
y garantias convencionales que entran en conflicto con el
encarcelamiento preventivo, de modo que de alli mismo surgen los
limites normativos del instituto. Al respecto sostuvo la Corte que:
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La prision preventiva esta limitada por los principios de
legalidad,  presunciéon de inocencia, necesidad 'y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica.
Constituye la medida mas severa que se puede imponer al
imputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmente. La regla
debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca
de su responsabilidad penal. (Corte IDH, 2006, Lopez Alvarez,
parr. 67)

El articulo 7 de la Convencién regula el derecho a la libertad
personal, estableciendo en su primer inciso la regla general que
dispone el derecho a la libertad y a la seguridad personal. Mientras la
libertad personal se define de un modo positivo, como la capacidad de
hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido, constitutivo
del derecho de toda persona de organizar su vida individual y
socialmente conforme sus propias opiniones y convicciones
personales; la seguridad, es la ausencia de perturbaciones que
restrinjan o limiten la libertad de un modo irrazonable.

La libertad es un derecho humano basico, propio de los
atributos de la persona, al que -ademas- la Corte le ha dado un efecto
expansivo a los restantes derechos, al sefialar que cuando la libertad
personal es vulnerada “genera un riesgo de que se produzca la
vulneraciéon de otros derechos, como la integridad personal y, en
algunos casos, la vida” (Corte IDH, 2006, Servellon Garcia y otros,
parr. 87).

El articulo 7 de la Convencion, luego de la primera disposicion
general que establece la consagracion del derecho a la libertad y a la
seguridad personal (7.1); describe las restantes garantias que protegen
el derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente (7.2); a no ser
privado de la libertad arbitrariamente (7.3); a conocer las razones de la
detencion y los cargos formulados en contra del detenido (7.4); a ser
llevado frente a un Juez (7.5); a impugnar la legalidad de la detencion
(7.6) y a no ser detenido por deudas (7.7).

Todas estas normas se encuentran vinculadas, de modo que:

[Clualquier violacion de los numerales 2 al 7 del articulo 7 de la
Convencion acarreara necesariamente la violacion del articulo
7.1 de la misma, puesto que la falta de respeto a las garantias de
la persona privada de libertad implica, en suma, la falta de
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protecciéon del propio derecho a la libertad de esa persona.
(Corte IDH, 2018, Amrhein y otros, parr. 352)

Es claro que el derecho a la libertad personal admitira
restricciones que usualmente son reguladas por el derecho interno de
cada Estado, a las que alude la Convencion Americana cuando refiere
a “las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas”, de modo que sera considerada ilegal si
precisamente no se dan esos supuestos. En este sentido, debe
entenderse que la libertad es siempre la regla y la limitaciéon o
restriccion a tal libertad es siempre la excepcion. Por ello, “la forma en
que la legislacion interna afecta al derecho a la libertad es
caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o restrinja
la libertad” (Corte IDH, 2007, Chaparro Alvarez, parr. 53).

Se pueden deducir de aqui varios requisitos. Por una parte el
principio de reserva de ley, el cual implica que el origen de la
restriccion s6lo podra provenir de reglas constitucionales o de leyes
dictadas en su consecuencia, entendiendo por ley toda “norma juridica
de caracter general, cefiida al bien comuin, emanada de los 6rganos
legislativos  constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las
constituciones de los Estados Partes para la formacion de las
leyes” (Corte IDH, 1986, Opinion consultiva n° 6/86, parr. 38).

La reserva de ley debe forzosamente ir acompanada del
principio de tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan
concretamente como sea posible y de antemano, las causas y
condiciones de la privaciéon de la libertad fisica. De este modo, el
articulo 7.2 de la Convencion remite automaticamente a la normativa
interna y por ello, “[s]i la normativa interna no es observada al privar
a una persona de su libertad, tal privacion sera ilegal y contraria a la
Convencion Americana, a la luz del articulo 7.2”. (Corte IDH, 2008,
Bayarri, parr. 54).

Sostuvo en este sentido la Corte que:

[N]adie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas”. La reserva de ley debe forzosamente
ir acompariada del principio de tipicidad, que obliga a los
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Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y “de
antemano”, las “causas” y “condiciones” de la privacién de la
libertad fisica. De este modo, el articulo 7.2 de la Convencién
remite automaticamente a la normativa interna. Por ello,
cualquier requisito establecido en la ley nacional que no sea
cumplido al privar a una persona de su libertad, generara que
tal privacion sea ilegal y contraria a la Convenciéon Americana.
(Corte IDH, 2011, Torres Millacura, parr. 74)

Esta obligaciéon da lugar a dos aspectos en los que se puede

manifestar la ilegalidad: a) material, cuando la detencion se realiza por
una causa no prevista legalmente; o b) formal, en referencia a
exigencias procedimentales dispuestas por el derecho interno.

Ya desde el precedente Suarez Rosero, la Corte separd estos

supuestos, afirmando que “nadie puede ser privado de la libertad
personal sino por las causas, casos o circunstancias expresamente
tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademas, con estricta
sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma
(aspecto formal)” (Corte IDH, 1997, Suarez Rosero, parr. 43).

que:

Recientemente, la Corte ha ratificado este criterio sosteniendo

[L]a restriccion del derecho a la libertad personal unicamente
es viable cuando se produce por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas o por las
leyes dictadas conforme a ellas (aspecto material), y ademas,
con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente
definidos en las mismas (aspecto formal) . Esto asi, en mérito
de que es la propia Convenciéon la que remite al derecho
interno del Estado en cuestion, motivo por el que tal remision
no supone que la Corte deje de fallar de acuerdo a la
Convencioén, sino precisamente que debe hacerlo conforme a
ella y no segun el referido derecho interno. La Corte no realiza,
en tal eventualidad, un control de constitucionalidad ni
tampoco de legalidad, sino Unicamente de convencionalidad.
(Corte IDH, 2020, Fernandez Prieto y Tumbeiro, parr. 66)

El articulo 7.3 de la Convencién impone también la condicién

de que esa detencion -amén de su legalidad-, no debe resultar
arbitraria.
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Si bien en ocasiones, tanto la Comisiéon como la Corte utilizan
las expresiones ilegal y arbitraria de modo indistinto o genérico, se
trata de supuestos claramente diferenciables. En Gangaram Panday
sostuvo que:

Esta disposicion [el articulo 7, CADH] contiene como garantias
especificas, descritas en sus incisos 2 y 3, la prohibicion de
detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente.
[...] En el segundo supuesto, se esta en presencia de una
condicion segun la cual nadie puede ser sometido a detenciéon o
encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de
legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a
los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras
cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.
(Corte IDH, 1994, parr. 47)

En varios fallos dictados durante el afio 2019, la Corte mantuvo
y enfatizo la vigencia de esta distincion, al sostener que:

[N]adie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por
causas y métodos que -aun calificados de legales- puedan
reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,
irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad. El
Tribunal consider6 que se requiere que la ley interna, el
procedimiento aplicable y los principios generales expresos o
tacitos correspondientes sean, en si mismos, compatibles con la
Convenciéon. Asi, no se debe equiparar el concepto de
“arbitrariedad” con el de “contrario a ley”, sino que debe
interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos
de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad. (Corte IDH, 2019,
Romero Feris, parr. 91; Hernandez, 2019, parr. 102; Rosadio
Villavicencio, 2019, parr. 203)

En otro caso contra nuestro pais, en el que se verifico la
violacion de las normas contenidas en los articulos 7.1, 7.2, 7.3 y 7.4 -
entre otros- de la Convencién Americana, la Corte mantuvo la
distincion del analisis de estos dos supuestos. Por un lado el relativo a
la ilegalidad de la detencion y, por otro, su caracter arbitrario por
discriminacién, en el caso que fall6 (Corte IDH, 2020, Acosta Martinez,
parrs. 71y 91).
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Finalmente, en Norin Catriman, la Corte determiné el alcance
del concepto de arbitrariedad sosteniendo que:

De conformidad con lo indicado, no es suficiente con que sea
legal; ademas, es necesario que no sea arbitraria, lo cual
implica que la ley y su aplicacion deben respetar los
requisitos siguientes: a) Finalidad compatible con la
Convencion: la finalidad de las medidas que priven o
restrinjan la libertad debe ser compatible con la Convencion
[...]. La Corte ha indicado que “la privacion de libertad del
imputado no puede residir en fines preventivo-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se
puede fundamentar [...] en un fin legitimo, a saber: asegurar
que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni
eludira la accion de la justicia”. En este sentido, la Corte ha
indicado reiteradamente que las caracteristicas personales del
supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no
son, por si mismos, justificaciéon suficiente de la prision
preventiva. Asimismo, ha destacado que el peligro procesal
no se presume, sino que debe realizarse la verificacion del
mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y
ciertas del caso concreto. b) Idoneidad: las medidas adoptadas
deben ser idoneas para cumplir con el fin perseguido. c)
Necesidad: deben ser necesarias, es decir, es preciso que sean
absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y
que no exista una medida menos gravosa con respecto al
derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la
misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. De tal
manera, aun cuando se haya determinado el extremo relativo
a los elementos probatorios suficientes que permitan suponer
la participacién en el ilicito [...], la privaciéon de la libertad
debe ser estrictamente necesaria para asegurar que el acusado
no impedira dichos fines procesales. d) Proporcionalidad:
deben ser estrictamente proporcionales, de tal forma que el
sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad
no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se
obtienen mediante tal restricciéon y el cumplimiento de la
finalidad perseguida. e) Cualquier restriccion a la libertad que
no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si
se ajusta a las condiciones sefnaladas sera arbitraria y, por
tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencidén. De este modo,
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para que se respete la presunciéon de inocencia al ordenarse
medidas cautelares restrictivas de la libertad es preciso que el
Estado fundamente y acredite, de manera clara y motivada,
segin cada caso concreto, la existencia de los referidos
requisitos exigidos por la Convencion. (Corte IDH, 2014, parr.
312)

El articulo 7.5 de la Convenciéon Americana dispone dos reglas
que son fundamentales en el tratamiento de la prision preventiva,
respecto de las cuales nos extenderemos en el capitulo siguiente, de
modo que aqui solo se enunciaran.

Por una parte, en lo concerniente al plazo del encarcelamiento,
el articulo alude a que “toda persona detenida o retenida [...] tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio que continde el proceso”, regla que reconoce
especificidad con relaciéon al articulo 8.1 de la Convencién, que atafe
al plazo razonable para la conclusiéon del proceso. Aun cuando se
refieren a cuestiones diferentes, ambas normas se hallan informadas
por un mismo designio: “limitar en la mayor medida posible la
afectacion de los derechos de una persona” (Corte IDH, 2009, Barreto
Leiva, parr. 119).

La parte final del articulo que analizamos refiere que la libertad
“Iplodra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en juicio”, lo cual constituye una regla de esencial
valor que permitira luego, a partir de la profusa actividad de los
organos de proteccion del Sistema Interamericano, identificar las
razones concretas que permitira el encarcelamiento preventivo, a los
que nos referiremos extensamente en el capitulo siguiente.

5. Principio de presuncién de inocencia.

El articulo 8.2 de la Convencidn, dispone que “[t]oda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Esta norma ha
sido interpretada de modo sumamente sencillo y terminante por la
Corte al sostener, respecto de su alcance que “la demostracion
fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito indispensable
para la sancién penal” y, con relacién a su extensién, que “acomparia

38



El régimen legal de la prisién preventiva en la Provincia de La Pampa

al acusado durante toda la tramitaciéon del proceso hasta que una
sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme”
(Corte IDH, 2010, Cabrera Garcia y Montiel Flores, parrs. 182 y 183).

El principio de presuncioén de inocencia y la norma contenida
en el articulo 7.5 de la Convencién se conecta intimamente: imponen
la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla
de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira
el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion
de la justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no
punitiva. En consecuencia, una prolongada detencién preventiva
equivaldria a anticipar la pena y, por tanto, puede violar el principio
de presuncion de inocencia’.

Al respecto ha sostenido la Comision que:

La presuncion de inocencia se torna cada vez mas vacia y
finalmente se convierte en una burla cuando la detencion
previa al juicio es excesivamente prolongada dado que, a pesar
de la presuncion, se esta privando de la libertad a una persona
todavia inocente, castigo severo que legitimamente se impone a
los que han sido condenados. (Comision IDH, 1996, informe n°
12/96, parr. 80)

Entre nosotros Julio Maier considera que el imputado goza de
la misma situacion juridica que un inocente, hasta tanto no se dicte
una sentencia penal firme en su contra, lo cual constituye un punto de
partida politico que debe asumir la ley procesal (1999, p. 491).

6. Estandares del Sistema Interamericano de proteccion de los
Derechos Humanos.

Este capitulo esta destinado a exponer los estandares que, en
materia de  encarcelamiento  preventivo, han  construido
progresivamente los 6rganos de protecciéon de los derechos humanos
cuya competencia regula la Convenciéon Americana, en base a la
interpretacion reiterada y sostenida de sus normas. Esta labor se
cumplira citando esquematica y ordenadamente los pronunciamientos

® Doctrina que surge de Corte IDH Suarez Rosero, parr. 77; Barreto Leiva, parr. 121
y Acosta Calderodn, parr. 111, entre otros.
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de la Corte y la Comision Interamericana que resulten de mayor
interés para la posterior compulsa con la legislacion local, de un modo
cronologico a fin de mostrar los paulatinos cambios que se han
operado. No se citan todos los precedentes sobre cada tépico puesto
que seria una tarea inabarcable en este trabajo y, ademas, innecesario,
ya que la Corte hace un uso extenso del precedente horizontal o
autoprecedente, que vincula al tribunal con sus propias decisiones
anteriores. Por ello se refieren los mas recientes, lo cual permite
exhibir el estado actual del tema del que se trate y, al mismo tiempo,
su posterior consulta completa, permite -a quien posea interés en
ampliar esta investigacion-, acceder facilmente a los pronunciamiento
anteriores que aparecen citados por la Corte o la Comision
Interamericana.

En cada mencion se hacen los recortes necesarios a fin de
mostrar el holding del fallo o del informe de la Comision, en lo
relativo al asunto que se pretende abordar, pero manteniendo siempre
inalterado el sentido del pronunciamiento.

Para su analisis, las citas se agrupan tematicamente,
analizando los siguientes puntos de interés: mérito sustantivo; funcion
cautelar; excepcionalidad; provisionalidad; proporcionalidad y plazo
razonable de la prision preventiva.

La Corte Interamericana, en el ultimo fallo dictado en materia
de encarcelamiento preventivo, realizé un repaso general por la mayor
parte de los extremos que debe reunir el dictado de una medida de
encarcelamiento cautelar, conforme las disposiciones de la
Convenciéon Americana. Alli sostuvo que:

Conforme a la jurisprudencia de este Tribunal, la prisién
preventiva es la medida mas severa que se puede aplicar
al imputado de un delito, motivo por el cual su aplicacion
debe tener un caracter excepcional, en virtud de que se
encuentra limitada por los principios de legalidad,
presunciéon de inocencia, necesidad y proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democratica. Ademas, la
decision judicial que restringe la libertad personal de una
persona por medio de la prision preventiva debe
fundamentar y acreditar, en el caso concreto, la
existencia de indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la conducta delictiva de la persona y que
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la detencidn sea estrictamente necesaria [...]. (Corte IDH,
2020, Rosadio Villavicencio, parr. 200)

6.1. Mérito Sustantivo.

Como presupuesto inicial para la habilitacion de la prision
preventiva, es necesario que se verifique la existencia de cierto nivel
de mérito sustantivo, es decir, elementos de prueba serios que
vinculen a la persona acusada con un hecho de naturaleza penal, caso
contrario cualquier tipo de detencién -no sélo la prisiéon preventiva-
seria arbitraria y violaria lo dispuesto por el articulo 7.3 de la
Convencion.

El fumus bonis iuris del derecho romano se impone hasta
nuestro tiempo como condicién para el dictado de una medida
cautelar, cualquiera sea ella, exigiendo esta apariencia de buen derecho,
tal como suele caracterizarse.

Este criterio fue sostenido inicialmente por la Comision en su
informe n° 2/97, cuando afirmé que la “presuncion de culpabilidad de
una persona no sélo es un elemento importante, sino una condicion
sine qua non para continuar la medida restrictiva de la libertad”
(Comision IDH, 1997, parr. 26).

Posteriormente, en Tibi, la Corte refirié que:

El Estado dispuso la prision preventiva del sefior Daniel Tibi,
sin que existieran indicios suficientes para suponer que la
presunta victima fuera autor o coémplice de algin delito;
tampoco prob6 la necesidad de dicha medida. Por ello, este
Tribunal considera que la prision preventiva a la que estuvo
sometido el sefior Tibi fue arbitraria y constituy6 violacion del
articulo 7.3 de la Convencion. (Corte IDH, 2004, parr. 107)

Con idéntico sentido se pronuncié en Palamara Iribarne,
afirmando que el Estado podia ordenar la prisién preventiva, cuando
se cumplan los requisitos necesarios para ello, indicando -entre otros-
la existencia de “indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso”
(Corte IDH, 2005, parr. 198).
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La Comision Interamericana también tuvo oportunidad de

referirse a este requisito en el informe n° 86/09, cuando sostuvo que
como presupuesto para disponer la privacion de la libertad de una
persona en un proceso penal:

[D]eben existir elementos de prueba serios que vinculen al
imputado con el hecho investigado. Ello configura una
exigencia ineludible a la hora de imponer cualquier medida
cautelar, ya que esa sola circunstancia, la prueba que vincula a
la persona al hecho, es lo que distingue al imputado -inocente-
contra quien se dispone la medida, de las demas personas,
contra quienes no se establece medida de coerciéon alguna -
igualmente inocentes-. (Comision IDH, 2009, parr. 77)

Recientemente, este criterio fue reiterado en 2019 por la Corte

en Romero Feris, cuando afirmé que:

[Plara restringir el derecho a la libertad personal a través de
una medida cautelar como la prisiéon preventiva, deben existir
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que
un hecho ilicito ocurrié y que la persona sometida al proceso
pudo haber participado en ese ilicito. (Corte IDH, 2019, pfo. 93)

Y enfatiza luego en el mismo fallo y también en Hernandez y

Jenkins del mismo afio, cuando sostuvo que:
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[E]ste presupuesto no constituye en si mismo una finalidad
legitima para aplicar una medida cautelar restrictiva a la
libertad, ni tampoco es un elemento que sea susceptible de
menoscabar el principio de presuncién de inocencia contenido
en el articulo 8.2 de la Convencidn. Por el contrario, tal como lo
indica el derecho comparado de varios paises de la region, y del
Estado argentino, asi como la practica de Tribunales
internacionales, se trata de un supuesto adicional a los otros
requisitos relacionados con la finalidad legitima, la idoneidad,
la necesidad y la proporcionalidad, y opera como una garantia
suplementaria a la hora de proceder a la aplicaciéon de una
medida cautelar restrictiva de la libertad. (Corte IDH Romero
Feris, 2019, parr. 94; Hernandez, 2019, parr. 104 y Jenkins, 2019,
parr. 72)
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Amén del reconocimiento de este extremo como condicién
basica para el dictado de la prision preventiva, también la Corte
Interamericana se manifest6 acerca del modo en que este requisito
debe ser acreditado en el proceso judicial, sefialando que:

[L]a sospecha o los indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente que la persona sometida al proceso pudo haber
participado en el ilicito que se investiga, deben estar fundados
y expresados con base en hechos especificos, esto es, no en
meras conjeturas o intuiciones abstractas. De alli se deduce que
el Estado no debe detener para luego investigar, por el
contrario, sélo esta autorizado a privar de la libertad a una
persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder
llevarla a juicio. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo ha
considerado que el término “sospecha o indicio razonable”
presupone la existencia de hechos o de informaciéon que un
observador objetivo consideraria como suficiente indicativo de
que la persona afectada puede haber cometido el delito. (Corte
IDH, 2019, Romero Feris, parr. 96; Hernandez, 2019, parr. 105)

6.2. Funcion cautelar.

Ya dijimos que el articulo 7.5 de la Convencion dispone
que la libertad de quien se encuentra sometido a un proceso penal,
puede estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia
en el juicio. De aqui se desprende claramente que la prisiéon preventiva
es una medida cautelar, que solo podra fundarse cuando se acredite el
peligro de que el acusado eluda la accién de la justicia profugandose o
bien, impida o afecte el desarrollo de la investigacion penal.

El caracter cautelar que caracteriza la prision preventiva,
implica la necesidad de verificar -en el caso concreto- la existencia de
riesgos o peligros procesales que evidencien la necesidad de asegurar
el resultado del proceso penal. Ello constituye el segundo requisito
propio de cualquier medida cautelar, consistente en el peligro en la
demora.

Desde el fallo Suarez Rosero en adelante, en cada oportunidad
que ha tenido, la Corte afirmé que la prision preventiva debe cumplir
una funcién procesal -no sancionatoria-, esto es, la medida cautelar no
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puede utilizarse como sancioén penal e intentar con su aplicacion fines
preventivos, cualquiera sea la significaciéon que se le atribuya a la pena
(prevencion general, especial, positiva o negativa).

[E]n el principio de presuncién de inocencia subyace el
proposito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que
una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion
se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accién de la justicia. (Corte
IDH Suarez Rosero6, 1997, parr. 77)

La Comision Interamericana también sostuvo que:

[Sle deben desechar todos los demas esfuerzos por
fundamentar la prision durante el proceso basados, por
ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la
repercusion social del hecho, no sdlo por el principio
enunciado sino, también, porque se apoyan en criterios de
derecho penal material, no procesal, propios de la respuesta
punitiva. Esos son criterios basados en la evaluacién del hecho
pasado, que no responden ala finalidad de toda medida
cautelar por medio de la cual se intenta prever o evitar hechos
que hacen, exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto
de la investigacion y se viola, asi, el principio de inocencia. Este
principio impide aplicar una consecuencia de caracter
sancionador a personas que aun no han sido declaradas
culpables en el marco de una investigaciéon penal. (Comision
IDH, 2009, Informe n° 86/09, parr. 84)

La Corte Interamericana ha desarrollado wuna profusa
jurisprudencia en la cual progresivamente ha delineado los limites de
la prision preventiva, proscribiendo de manera expresa su aplicacion a
partir de causas procesalmente irrelevantes o que respondan a
finalidades atribuidas a la pena.

En la resolucion del caso Servellén Garcia, la Corte determina
la exclusion de causales de estirpe punitiva, al referir que:

[P] ara que se cumplan los requisitos necesarios para restringir
el derecho a la libertad personal, deben existir indicios
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suficientes que permitan suponer razonablemente [...] que la
detencion sea estrictamente necesaria para asegurar que el
acusado no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Al ordenarse
medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado
fundamente y acredite la existencia, en el caso concreto, de
esos requisitos exigidos por la Convencion. (Corte IDH, 2006,
parr. 90)

Este criterio fue reiterado en Romero Feris al criticar el
mecanismo de la ley 24.390, usualmente denominada ley del dos por
uno. Recordemos que este mecanismo (actualmente derogado)
mandaba que, luego de dos afios de encierro preventivo, se computara
a favor del acusado a razon de dos dias prision (en el computo de
condena) por cada dia que transcurriera. Al respecto dijo que:

[S]i bien es una figura que favorece al procesado que
finalmente resulta condenado, dado el principio de reserva
legal y el principio de presuncién de inocencia, no tiene la
virtualidad de otorgar legalidad a una medida que ha
incumplido los postulados establecidos en la normatividad
interna. Adicionalmente, esta postura desconoce la naturaleza
cautelar de la prision preventiva, al justificar que opere como
una pena, con caracter sancionatorio, pese a tener una finalidad
inicial relacionada intimamente con el desarrollo del proceso,
lo que resultaria, igualmente, contrario al principio de
presuncion de inocencia. (Corte IDH, 2019, parr. 82)

Pero, ademas, tan importante como determinar cuales son las
causas que permiten habilitar el encarcelamiento preventivo, es
precisar el modo en que dichos extremos deben acreditarse en el
proceso judicial. Tal como magistralmente lo resume Ferrajoli, “el
principio de inocencia no es solo presuncién de no culpabilidad, sino
también presunciéon de no peligrosidad” (2011, p. 553), razén que
impone la necesidad de que la existencia del riesgo procesal no puede
presumirse, ni iure et de iure, ni tampoco iuris tantum, lo cual seria
una franca y directa violacion al principio de presuncion de inocencia,
por inversion de la carga de la prueba. Es claro que la carga de la
prueba acerca de la existencia de circunstancias que pueda constituir
un riesgo procesal incumbe, exclusivamente, a la parte acusadora.

Asi lo indic6 la Comision al sostener que:
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A su vez, el riesgo procesal de fuga o de frustracion de la
investigacion debe estar fundado en circunstancias objetivas.
La mera alegacion sin consideraciéon del caso concreto no
satisface este requisito. Por ello, las legislaciones solo pueden
establecer presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas
en circunstancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso
concreto, podran ser tomadas en consideracion por el juzgador
para determinar si se dan en el caso las condiciones de
excepcion que permitan fundamentar la prision preventiva. De
lo contrario, perderia sentido el peligro procesal como
fundamento de la prision preventiva. Sin embargo, nada impide
que el Estado imponga condiciones limitativas a la decisiéon de
mantener la privacion de libertad. (Comision IDH, 2009,
Informe n° 86/09, parr. 85)

La expresion “presunciones iuris tantum” en el informe
aludido, ha sido empleada en un sentido laxo y equivoco, puesto que
jamas podria implicar que deba el acusado demostrar aquellas
circunstancias que le permitan liberarse de la presuncion. El mismo
informe -en varias oportunidades (Comision IDH, Informe n° 86/09,
parrs 86, 87 y 88)- sostiene que es el Estado quien debe cumplir con la
obligacion positiva de constatar la existencia de un peligro procesal
fundado en circunstancias objetivas, verificadas en el caso concreto,
criterio que de ningin modo permite aludir a una presuncién, en
términos estrictos o técnicos.

Muy claramente la Corte sostuvo en Amrhein y otros que “el
peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la
verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias
objetivas y ciertas del caso concreto” (Corte IDH, 2018, parr. 357). Mas
recientemente, afirmé que “el juez debe fundar su decision en
circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto, que corresponde
acreditar al titular de la persecucion penal y no al acusado” (Corte
IDH, Romero Feris, 2019, parr. 101.). Y en el mismo sentido afirmé que
“la determinacion de la finalidad de la prisién preventiva requiere un
analisis independiente, mediante el cual el juez funde su decisiéon en
circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto” (Corte IDH,
Hernandez, 2019, parr. 116).

En términos generales, la Corte afirmé que:
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[Clualquier restriccion a la libertad que no contenga una
motivacion suficiente (articulo 8.1) que permita evaluar si se
ajusta a las condiciones sefialadas sera arbitraria y, por tanto,
viola el articulo 7.3 de la Convencién. De este modo, para que
se respete la presuncion de inocencia (articulo 8.2) al ordenarse
medidas cautelares restrictivas de la libertad, es preciso que el
Estado fundamente y acredite, de manera clara y motivada,
segin cada caso concreto, la existencia de los referidos
requisitos exigidos por la Convencion. Proceder de otro modo
equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios
generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el
principio de presunciéon de inocencia. (Corte IDH, 2019, Romero
Feris, parr. 110)

La Corte descartd aquellos casos en los cuales el fundamento
es solo aparente. Asi ocurre cuando el Juez recurre a la repeticion de
formulas dogmaticas vacias de contenido, sin explicar cuéles son -en
el caso concreto- las circunstancias que permiten su adecuacion a la
regla. Sostuvo en Romero Feris que:

[L]a Corte considera que la prorroga de la privacion de la
libertad fue arbitraria, toda vez que los criterios con base en los
cuales se fundament6 la finalidad legitima de “peligro de fuga”
fueron abstractos y por ende contrarios a los articulos 7.3, 7.5 y
8.2 de la Convencion Americana en perjuicio del sefior Romero
Feris. (Corte IDH, 2019, parr. 120)

También hizo referencia a este extremo en Herndndez, al
indicar que:

[L]a verificacion de la existencia de indicios que permitan
suponer la responsabilidad de la conducta cumple la funcién de
prevenir que una persona sea detenida sobre la base de la mera
sospecha o percepcion personal respecto de su responsabilidad,
y de esta forma se constituye como una garantia mas de la
persona a la hora de proceder a la aplicaciéon de la prision
preventiva. [...] La determinacion de la finalidad de la prision
preventiva requiere un analisis independiente, mediante el cual
el juez funde su decision en circunstancias objetivas y ciertas
del caso concreto, que corresponde acreditar al titular de la
persecucion penal y no al acusado, quien ademas debe tener la
posibilidad de ejercer el derecho de contradiccion y estar
debidamente asistido por un abogado. En el presente caso la
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Corte considera que la prision preventiva ordenada en contra
del sefior Hernandez no tuvo un fin legitimo amparado por la
Convencioén, pues el Juez de la causa en ningin momento hizo
mencion de la necesidad de dictar dicha medida con la finalidad
de evitar la obstaculizacién del desarrollo del proceso o que se
eludiera la acciéon de la justicia, y centro en cambio su
argumentacion en acreditar la existencia de elementos de
prueba sobre la posible responsabilidad penal del sefior
Hernandez. (Corte IDH, 2019, parr. 116)

En el mismo sentido, sostuvo en Jenkins que:

[L]a Corte concluye que la resolucion de 29 de junio de 1994
que ordend la prisiéon preventiva de sefior Jenkins carecié de
una debida motivacion en tanto que no expuso las razones por
las cuales la medida perseguia un fin legitimo y era necesaria,
idonea y proporcional a dicho fin. En consecuencia, el Estado
es internacionalmente responsable por la violaciéon de los
articulos 7.1, 7.3 de la Convencidn, en relacién con el articulo
8.2 y el articulo 1.1. del mismo instrumento. [...] son las
autoridades nacionales las encargadas de valorar la pertinencia
o no del mantenimiento de las medidas cautelares que emiten
conforme a su propio ordenamiento. Al realizar esta tarea, las
autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos
suficientes que permitan conocer los motivos por los cuales se
mantiene la restriccion de la libertad, la cual, para que no se
erija en una privacion de libertad arbitraria, de acuerdo con el
articulo 7.3 de la Convencion Americana, debe estar fundada en
la necesidad de asegurar que el detenido no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion
de la justicia. De igual forma, ante cada solicitud de liberacion
del detenido, el juez tiene que motivar aunque sea de forma
minima las razones por las cuales considera que la prision
preventiva debe mantenerse. (Corte IDH, 2019, parr. 82 y 85)

7. Supuestos especiales vinculados a la funcion cautelar de la
prisién preventiva.

Tanto la Comision como la Corte Interamericana han evaluado
diversos supuestos que resultan problematicos o directamente
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contrarios al estindar que exige que el instituto de la prision
preventiva cumpla una funcién cautelar. Alguno de ellos -que
ameritan interés para la comparacion con la legislaciéon local en la
materia-, se exponen en los parrafos siguientes.

7.1 Delitos Excluidos.

En el caso Sudrez Rosero, la Corte invalido el articulo 114 bis
del codigo penal ecuatoriano por violar el articulo 7.5 de la
Convenciéon. La norma ecuatoriana, luego de establecer ciertas
condiciones para obtener la libertad durante el proceso penal, excluia
a quienes estuvieran procesados por delitos sancionados por la ley
sobre sustancias estupefacientes y psicotropicas. Al respecto dijo la
Corte que “esa excepcion despoja a una parte de la poblacion
carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en
su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros
de dicha categoria de inculpados” (Corte IDH, 1997, parr. 98).

No puede haber delitos o categorias excluidas del derecho a
permanecer en libertad durante el proceso. Sostuvo la Comision que:

[E]n ningin caso la ley podra disponer que algin tipo de
delito quede excluido del régimen establecido para el cese
de prision preventiva o que determinados delitos reciban
un tratamiento distinto respecto de los otros en materia
de libertad durante el proceso, sin base en criterios
objetivos y legitimos de discriminacion, por la sola
circunstancia de responder a estandares como "alarma
social", "repercusion social", "peligrosidad" o algun otro.
Esos juicios se fundamentan en criterios materiales,
desvirtian la naturaleza cautelar de la prision preventiva
al convertirla en una verdadera pena anticipada, pues el
predicamento de que todos los culpables reciban pena
presupone, precisamente, la previa declaracion de su
culpabilidad. (Comisiéon IDH, 2009, Informe 86/09, parr.
141)

En Jenkins, la Corte se refirio a este supuesto, remitiéndose -
casi de modo exclusivo- a la posicién asumida por la propia Corte
Suprema de la Nacion, que ya varios afios antes se pronuncioé por la
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inconstitucionalidad del articulo 10 de la ley 24.390 en la causa Véliz'.
Sostuvo alli la Corte:

En este sentido, resulta pertinente remarcar que la propia
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en
su sentencia de 15 de junio de 2010 dictada en la causa n° 5640
declar¢ la inconstitucionalidad del referido articulo 10 de la Ley
No. 24.390, debido a que: [...] [L]a asunciéon por parte de
nuestro pais de compromisos internacionales en materia de
lucha contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas no puede erigirse en fundamento suficiente a
efectos de tornar inoperantes derechos de raigambre
constitucional tales como la presunciéon de inocencia, la
libertad personal y el plazo razonable de duracion del proceso.
[...] [L]a decision del legislador ordinario de privar a
determinada categoria de personas de los beneficios previstos
en la ley 24.390 no s6lo implica la afectacion del derecho que
ellas tienen a que se presuma su inocencia, sino que ademas,
importa la afectacion de la garantia que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos también les confiere en
su art. 7.5 [...] [R]esulta violatoria del principio de igualdad una
excepcion que despoja a una parte de la poblacion carcelaria de
un derecho fundamental por la sola naturaleza del delito
imputado en su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a
todos los miembros de dicha categoria de inculpados [...]La
Corte observa, no obstante, que el sefior Jenkins fue excluido
de manera automatica del beneficio de la excarcelacion
unicamente sobre la base del delito especifico que se le
imputaba, sin que se brindara una explicacién sobre la finalidad
especifica que buscaba la diferencia de trato, su idoneidad,
necesidad, proporcionalidad y, ademas, sin tener en cuenta sus
circunstancias personales. (Corte IDH, 2019, parrs. 92 y 93)

Acerca del trato desigual que esta ley generaba sostuvo que:

[L]os Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a
crear situaciones de discriminacion de jure o de facto.
Asimismo, en caso de que el trato discriminatorio se refiera a

7

C.SJ.N., causa 210/2005 (41-V)/CS1 "Veliz, Linda Cristina s/ causa n° 5640,

sentencia del 15 de junio de 2010.
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una protecciéon desigual de la ley interna o su aplicacion, el
hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencion
Americana en relaciéon con las categorias protegidas por el
articulo 1.1 de la Convencion. La Corte recuerda que una
diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene
una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no
persigue un fin legitimo y no existe una relaciéon razonable de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin
perseguido. (Corte IDH, 2019, Jenkins, parr. 91)

7.2. Gravedad del delito. Pronéstico de pena.

La gravedad de la pena es s6lo un elemento mas que puede ser
analizado Unicamente cuando se encuentren verificados los requisitos
restantes y nunca sera un criterio determinante por si sélo. La Corte
tuvo oportunidad de referirse a este supuesto en varios casos. En
Lépez Alvarez sostuvo, con relacién a la legislacion de Honduras, que:

[E]l articulo 433 del Codigo de Procedimientos Penales sdlo
permitia la concesiéon de dicho beneficio [se refiere a la
excarcelacion] en el supuesto de delitos que “no merezca[n]
pena de reclusion que pase de cinco afios”. La pena aplicable
por trafico ilicito de drogas, del que se acus6 a la presunta
victima, era de 15 a 20 afios de reclusion. En razén de ello, la
privacion de la libertad a que fue sometido el sefior Alfredo
Lépez Alvarez fue también consecuencia de lo dispuesto en la
legislacion procesal penal. Dicha legislaciéon ignoraba la
necesidad, consagrada en la Convencion Americana, de que la
prision preventiva se justificara en el caso concreto, a través de
una ponderacion de los elementos que concurran en éste, y que
en ningin caso la aplicacion de tal medida cautelar sea
determinada por el tipo de delito que se impute al individuo.
(Corte IDH, 2006, parr. 81)

Mas recientemente, en 2019, la Corte afirmé que “la gravedad
del delito que se le imputa no es, por si misma, justificacion suficiente
de la prisién preventiva” (Corte IDH Romero Feris, parr. 101). Sostuvo
luego que:
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[L]a posible pena de 25 afios de prisién, o cualquier otra, es un
criterio insuficiente para fundamentar el peligro de fuga. De
[tal] modo, esta Corte asi como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, considera que este criterio asi como el de
la gravedad del delito, no pueden justificar la imposicion de
una medida privativa de la libertad, pues de ser asi se invertiria
la carga de la prueba al procesado, quien tendria que demostrar
que no pretende escapar de la justicia para poder ser enjuiciado
en libertad. (Corte IDH, 2019, parr. 115)

Por su parte la Comision Interamericana ya se habia referido a

esta causal, estimando el modo en que debia procederse al realizar el
pronostico de pena:

[Clomo derivacion del principio de inocencia, corresponde la
consideracién "en abstracto" de la pena prevista para el delito
imputado y la estimaciéon, siempre, de la imposicion
del "minimo" legal de la clase de pena mas leve. Porque
cualquier prondstico de pena que se realice en una etapa
anterior a la valoracion de pruebas y sentencia y que supere
ese minimo, conculcaria el derecho de defensa en juicio y la
garantia de juez imparcial. (Comisiéon IDH, 2009, Informe n°
86/09, parr. 111)

Vinculado con el pronéstico de pena, en lo relativo a su

extension, aparece también lo concerniente al modo de su
cumplimiento. Es usual que los tribunales razonen su decision
haciendo un pronéstico sobre el modo de cumplimiento de la pena,
utilizando como fundamento que precisamente, de ser condenado, la
pena deberia ser cumplida de modo efectivo, ya sea que en razon de
sus antecedentes penales o por la escala penal del delito del que se
trate, no pueda dejarse en suspenso el cumplimiento de la pena,
conforme el articulo 26 del c6digo penal.
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Al respecto, la Comision Interamericana ha referido que:

[L]a consideracion de circunstancias particulares como la
concurrencia de delitos o la aplicaciéon de reglas que impidan
que la eventual condena no sea de efectivo cumplimiento,
podran ser sopesadas en ese contexto [en alusion a la
posibilidad de considerar el prondstico de pena] y de acuerdo al
fin procesal perseguido, lo cual es incompatible con su
utilizaciéon como pautas absolutas y definitivas. Admiten ser



El régimen legal de la prisién preventiva en la Provincia de La Pampa

valoradas para concretar la estimaciéon de la minima respuesta
punitiva que, eventualmente, se habra de dar en el caso.
(Comision IDH, 2009, Informe 86/09, parr 91)

7.3 Riesgo de reincidencia. Peligrosidad.

La Comision descarté esta causal que habia sido alegada
expresamente por el Estado argentino, en el sentido de denegar la
excarcelacion con motivo de la “historia criminal del sefior
Giménez”. Indic6 ademas:

La decision de mantener la prision preventiva del sefior
Giménez como resultado de sus condenas previas vulnera
claramente este principio establecido, asi como el concepto de
la rehabilitacion en el derecho penal. Fundar en estas condenas
previas la culpabilidad de un individuo o la decision de
retenerlo en prision preventiva es, en esencia, una
perpetuacion del castigo. Una vez que la persona condenada
ha cumplido su sentencia o ha transcurrido el periodo de
condicionalidad, debe restablecerse a dicha persona en el goce
pleno de todos sus derechos civiles. (Comision IDH, 1996,
Informe n° 12/96, parr. 97)

Mas recientemente, la Comision refirié que:

[Sle deben desechar todos los demas esfuerzos por
fundamentar la prision durante el proceso basados, por
ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro [...]
porque se apoyan en criterios de derecho penal material, no
procesal, propios de la respuesta punitiva. (Comision IDH,
2009, Informe n° 86/09, parr. 84)

Por su parte, en Pacheco Teruel, la Corte afirmé que:

[E]l Estado debe fundamentar y acreditar, en el caso concreto,
la existencia de indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la conducta delictiva de la persona y que la
detencion sea estrictamente necesaria, y por tanto no puede
tener como base la mera sospecha o percepcion personal sobre
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la pertenencia del acusado a un grupo ilicito determinado o
pandilla. (Corte IDH, 2012, parr. 106)

7.4. Proximidad del juicio.

Con relacién al argumento de que el juicio se realizaria de un
modo inminente, también lo descarté como fundamento para extender
la prision preventiva, indicando que “el desarrollo de las etapas
procesales no puede ser en si misma justificacion de la privacién a la
libertad, pues de esta forma operaria como una consecuencia de todo
proceso y no como una medida excepcional con caracter cautelar”
(Corte IDH Romero Feris, 2019, parr. 116).

7.5 Necesidad de investigar.

Es claro que si una de las razones que -conceptualmente-
habilitan el dictado de la prision preventiva, es la necesidad de
asegurar el normal desarrollo del proceso judicial, cuya etapa inicial es
siempre de naturaleza investigativa, precisamente esta causal no
parece quedar sujeta a mayor discusion.

La complejidad de un caso puede justificar la prision
preventiva. Especialmente, cuando se trata de un caso que
requiere de interrogatorios dificiles de llevar a cabo, y donde el
acusado ha impedido, demorado, o conspirado con otros que
estan siendo investigados en el curso normal del proceso
judicial. (Comision IDH, 1997, Informe n° 2/97, parr. 33)

No obstante, tal como ya hemos referido, este extremo debe
fundarse con base en circunstancias objetivas y ciertas del caso
concreto, cuya acreditacién esta en cabeza de la acusacion.

La Comisiéon considera que no es legitimo invocar las
"necesidades de la investigacion" de manera general y abstracta
para justificar la prision preventiva. Dicha justificacion debe
fundamentarse en un peligro efectivo de que el proceso de
investigacion sera impedido por la liberacion del acusado.
(Comision IDH, 1997, Informe n° 2/97, parr. 34)
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Finalmente, la Comision Interamericana ha fijado un limite, en
cuanto a la extension de la prision preventiva dispuesta con base en
esta causal. Sefiald que “una vez que la investigacion se ha efectuado,
y que los interrogatorios han concluido, la necesidad de investigacion
por si sola no puede justificar la continuacion de la medida restrictiva
de libertad”. (Comision IDH, 1997, Informe n° 2/97, parr. 33).

7.6. Presion sobre los testigos.

En el mismo referido en el punto anterior, con relaciéon a la
necesidad de recabar prueba testimonial, la Comisiéon Interamericana
indico6:

El riesgo legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean

amenazados también constituye un fundamento valido para

dictar la medida al inicio de la investigacion. Pero cuando la
investigacion prosigue y dichas personas ya han sido
interrogadas suficientemente, el peligro disminuye y deja de
ser valida la justificacion para mantener la prision
preventiva. Las autoridades judiciales deben demostrar
igualmente que existen fundados motivos para temer la
intimidacion de los testigos o sospechosos por parte del
procesado. (Comision IDH, 1997, Informe n° 2/97, parr. 35)

7.7. Preservacion del orden publico y la seguridad.

Este supuesto ha sido analizado en algunas oportunidades y se
pone en evidencia un desarrollo progresivo, en la direcciéon de negar
virtualidad a este tipo de supuestos en orden a la habilitaciéon de la
prision preventiva.

Inicialmente la Comision refirié que:

[E]n circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial de

un crimen y la reacciéon del publico ante el mismo pueden

justificar la prision preventiva por un cierto periodo, por la

amenaza de disturbios del orden publico que la liberaciéon del
acusado podria ocasionar. Cabe enfatizar que para que
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constituya una justificacion legitima, dicha amenaza debe
seguir siendo efectiva mientras dure la medida de restriccion de
la libertad del procesado [...] En todos los casos en que se
invoque la preservacion del orden publico para mantener a una
persona en prision preventiva, el Estado tiene la obligaciéon de
probar en forma objetiva y concluyente que tal medida se
justifica exclusivamente con base en esa causal. (Comision
IDH, 1997, Informe n° 2/97, parr. 36)

Sin embargo, con posterioridad tanto la Comisién como la
Corte han limitado y relativizado la procedencia de esta causal.

En el informe 86/09, la Comision refirié que “se deben desechar
todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision durante el
proceso basados, por ejemplo, en [...] la repercusion social del hecho
[...] porque se apoyan en criterios de derecho penal material, no
procesal, propios de la respuesta punitiva (Comision IDH, 2009,
parr.84).

En Norin Catriman, la Corte tuvo oportunidad de examinar el
articulo 140 c) del codigo procesal penal de Chile, que dispone el
supuesto de peligro para la seguridad de la sociedad para habilitar el
dictado de la prision preventiva. Sostuvo al respecto, luego de
considerar que el supuesto “tiene una redaccién que admite varias
interpretaciones en cuanto a la consecucion tanto de fines legitimos
como de fines no cautelares” (Corte IDH, 2014, parr. 361), para luego
afirmar que:

[L]a Corte toma en cuenta lo explicado por el perito Duce en el
sentido de que “los tribunales [chilenos] entienden
habitualmente que el peligro para la seguridad de la sociedad se
constituira por la concurrencia objetiva de una o algunas de
[esas] circunstancias”, lo cual resulta particularmente grave si
se toma en cuenta que entre ellas estan “la gravedad de la pena
asignada al delito” y “el caracter de los [delitos imputados]”. La
Corte reitera que ambos constituyen criterios que no son, por si
mismos, justificaciéon suficiente de la prision preventiva y
agrega que fundar la prisiéon preventiva unicamente en tales
criterios conlleva una vulneracion de la presuncion de
inocencia. Criterios de esa naturaleza deben ser valorados en el
contexto de la evaluacion de la necesidad de la medida en las
circunstancias del caso concreto. (Corte IDH, 2014, Norin
Cantriman, parr. 362)
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8. Necesidad. Caracter excepcional.

La principal consecuencia que se deriva de la excepcionalidad
del encarcelamiento preventivo consiste en restringir su aplicacion a
aquellos casos en los cuales no exista posibilidad alguna de garantizar
los fines del proceso de otra manera. Este caracter excepcional surge
directamente de la combinaciéon del derecho general a la libertad
ambulatoria y del principio de inocencia que determina la prohibicion
de aplicar una pena antes de una sentencia condenatoria firme
(articulos 7 y 8.2 de la Convencion Americana).

La Corte indicé expresamente que “la regla debe ser la libertad
del procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad
penal” (Corte IDH, 2019, Hernandez, parr. 106), ya que este “goza de
un estado juridico de inocencia que impone que reciba del Estado un
trato acorde con su condiciéon de persona no condenada” (Corte IDH,
2019, Rosadio Villavicencio, parr. 202).

La Comision establecié que la prision preventiva solo procede
cuando resulte indispensable para los objetivos propuestos y sea el
unico medio para asegurar los fines del proceso.

Las medidas cautelares se establecen en tanto sean
indispensables para los objetivos propuestos. La prision
preventiva no es una excepcion a esta regla. Como
consecuencia del principio de excepcionalidad, solo procedera
la prision preventiva cuando sea el unico medio que permita
asegurar los fines del proceso porque se pueda demostrar que
las medidas menos lesivas resultarian infructuosas a esos fines.
Por eso, siempre se debe procurar su sustituciéon por una de
menor gravedad cuando las circunstancias asi lo permitan.
(Comision IDH, 2009, Informe n° 86/09, parr. 100)

Sostuvo la Corte Interamericana en Romero Feris que:

Respecto de la necesidad, la Corte encuentra que, al ser la
privacion de la libertad una medida que implica una restriccion
a la esfera de accién individual, corresponde exigir a la
autoridad judicial que imponga dichas medidas, unicamente
cuando encuentre que los demas mecanismos previstos en la
ley, que impliquen un menor grado de injerencia en los
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derechos individuales, no son suficientes para satisfacer el fin
procesal. (Corte IDH, 2019, parr. 106)

[A] la luz de lo dispuesto en el articulo 7.3, 7.5 y 8.2 (principio
de presunciéon de inocencia), la Corte considera que las
autoridades internas deben propender por la imposiciéon de
medidas alternativas a la prision preventiva so pena de que se
desvirtie el caracter excepcional de la misma. (Corte IDH
Romero Feris, 2019, parr. 109)

Finalmente, afirm6 en Jenkins que el concepto de necesidad
implica “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
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto” (Corte IDH, 2019,
Jenkins parr. 76).

9. Medidas alternativas a la prision preventiva.

Este caracter excepcional de la prisién preventiva, impone la
nocion de que -siempre que sea posible- debe ser suplantada por otras
medidas que resulten en un menor grado de intensidad en la
afectacion del derecho a la libertad personal.

La Comision acompandé su segundo informe sobre prision
preventiva con una Guia Practica de Medidas Dirigidas a Reducir la
Prision Preventiva (Comision IDH, 2017), dirigida a las autoridades
encargadas de atender los desafios inherentes la reduccion del uso
excesivo de la prision preventiva.

Entre las medidas que impulsa la Comisién se encuentran las
siguientes: a) la promesa del imputado de someterse al procedimiento
y de no obstaculizar la investigacion; b) la obligaciéon de someterse al
cuidado o vigilancia de una persona o instituciéon determinada, en las
condiciones que se le fijen; c) la obligacion de presentarse
periddicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe; d) la
prohibicion de salir sin autorizacién previa del ambito territorial que
se determine; e) la retenciéon de documentos de viaje; f) el abandono
inmediato del domicilio, cuando se trate de hechos de violencia
doméstica y la victima conviva con el imputado; g) la prestacién por si
o por un tercero de una caucioén de contenido econémico adecuada; h)
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la vigilancia del imputado mediante algin dispositivo electrénico de
rastreo o posicionamiento de su ubicacion fisica; (i) el arresto en su
propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el
juez disponga, y j) procesos de justicia restaurativa en materia penal.

La propia Comisiéon Interamericana hizo aplicacion directa de
este criterio en el pronunciamiento sobre la medida cautelar a favor de
Milagro Sala. Alli sostuvo que:

[Clon base en los anteriores estandares, la Comision ha
indicado que corresponde al estado agotar todos los medios
para utilizar medidas menos lesivas antes de disponer o
mantener la detencion preventiva de una persona. Asi, por
ejemplo, es necesario explorar alternativas tales como la
detencion domiciliaria, o bien, que la persona imputada pueda
enfrentar el proceso en libertad, utilizando, por ejemplo,
dispositivos de ubicacion satelital, durante el tiempo que sea
necesario para cumplir los fines procesales que sustentan la
medida. (Comisiéon IDH, 2017, Resolucion 23/17, Medida
cautelar 25/16, parr. 56)

10. Provisionalidad.

De acuerdo a este principio la prision preventiva esta llamada
a regir s6lo durante el lapso estrictamente necesario para garantizar el
fin procesal propuesto, y requiere que todos sus presupuestos y
exigencias que deben ser verificados para autorizar el encarcelamiento
preventivo subsistan mientras dure la privacion de la libertad, de
modo tal que si desapareciere alguno de ellos, debera cesar de modo
inmediato. Sostienen Bigliani y Bovino que “el principio de
provisionalidad autoriza a continuar con la detencion sélo si subsisten
todas y cada una de las circunstancias que fundaron la necesidad
inicial de ordenar la privacion de la libertad” (2008 p.45).

En el caso Instituto Reeducacién del Menor, la Corte sostuvo
que:

La prisién preventiva debe cefiirse estrictamente a lo dispuesto
en el articulo 7.5 de la Convencién Americana, en el sentido de
que no puede durar mas alla de un plazo razonable, ni mas alla
de la persistencia de la causal que se invoco para justificarla.
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No cumplir con estos requisitos equivale a anticipar una pena
sin sentencia, lo cual contradice principios del derecho
universalmente reconocidos. (Corte IDH, 2004, parr. 229)

En el mismo sentido:

[Ulna detenciéon o prision preventiva debe estar sometida a
revision periddica, de tal forma que no se prolongue cuando no
subsistan las razones que motivaron su adopcion. En este orden
de ideas, el juez no tiene que esperar hasta el momento de
dictar sentencia absolutoria para que una persona detenida
recupere su libertad, sino que debe valorar periddicamente si
las causas, necesidad y proporcionalidad de la medida se
mantienen, y si el plazo de la detenciéon ha sobrepasado los
limites que imponen la ley y la razén. En cualquier momento
en que aparezca que la prision preventiva no satisface estas
condiciones, debera decretarse la libertad, sin perjuicio de que
el proceso respectivo continde. (Corte IDH, 2014, Argiielles y
otros, parr. 121)

En Romero Feris, la Corte afirmoé que:

[L]a prision preventiva debe estar sometida a revision
periodica, de tal forma que no se prolongue cuando no
subsistan las razones que motivaron su adopcion.
Puntualmente afirmé que el juez no tiene que esperar hasta el
momento de dictar sentencia absolutoria para que una persona
detenida recupere su libertad, sino que debe valorar
periodicamente si las causas, necesidad y proporcionalidad de
la medida se mantienen, y si el plazo de la privacion a la
libertad ha sobrepasado los limites que imponen la ley y la
razon. En cualquier momento en que aparezca que la prision
preventiva no satisface estas condiciones, debera decretarse la
libertad, sin perjuicio de que el proceso respectivo continue (...)
De igual forma, ante cada solicitud de liberacion del detenido,
el juez tiene que motivar (articulo 8.1), aunque sea en forma
minima las razones por las cuales considera que la prision
preventiva debe mantenerse. No obstante lo anterior, aun
cuando medien razones para mantener a una persona en
prision preventiva, el periodo de la privacion a la libertad no
debe exceder el limite de lo razonable conforme el articulo 7.5
de la Convencion. (Corte IDH, 2019, parr. 111)
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Agreg6 en Jenkins que este criterio se viola cuando los
tribunales revisores:

[S]e limitaron a rechazar la solicitud de inconstitucionalidad
interpuesta por el sefior Jenkins sin reevaluar su situaciéon una
vez transcurridos varios afios desde su ingreso en prision vy,
sobre todo, sin verificar si persistia el fin legitimo para
mantener dicha prisién preventiva. (Corte IDH, 2019, parr. 96)

11. Proporcionalidad.

Se ha sefialado que este extremo se constituye en el principal
criterio limitativo que permite sostener “la necesidad de que el
encarcelamiento preventivo sea proporcional a la pena que se espera,
en el sentido de que no la pueda superar en gravedad” (Maier, 1996
p-528), razéon por la cual se suele denominar este criterio como
prohibicion de exceso.

Esta posiciéon ha sido criticada por Bovino por cuanto liga el
encierro procesal a la magnitud de la pena, lo cual revela el caracter
material de la prisiéon cautelar, operando como una pena anticipada;
justificando -y no limitando- la prisién preventiva. Sostiene que “la
equivalencia temporal de la detencion del procesado y del condenado
jamas puede resultar proporcional, debido a la diferente situacion
juridica en la que se halla la persona inocente” (Bovino, 1999, p. 680),
lo contrario significaria que el Estado estaria facultado a tratar al
inocente del mismo modo que al culpable.

De este modo, la optica tradicional de este extremo ha sido
paulatinamente reformulada como inequivalencia o prohibicion de
equivalencia, criterio segun el cual, “el encarcelamiento preventivo en
el Estado de derecho nunca puede equivaler a la duracion de la pena,
ni a su calidad” (Sergi, 2005, p. 480).

Respecto de este limite, refiri6 la Comision que:

Otro de los principios limitadores de la prision preventiva se
refiere a la proporcionalidad, en virtud del cual una persona
considerada inocente no debe recibir peor trato que una
condenada ni se le debe deparar un trato igual a ésta. La
medida cautelar no debe igualar a la pena, en cantidad ni en
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calidad (articulo 5(4) y 6 de la Convencion Americana). La
proporcionalidad se refiere justamente a eso: se trata de una
ecuacion entre el principio de inocencia y el fin de la medida
cautelar. No se trata de una equivalencia. No se debe confundir
la equiparacion que se establece entre la prision preventiva y la
pena a los fines de computar los plazos de detencion, con la
equiparacion de su naturaleza. (Comision IDH, 2009, Informe
86/09, 2009, parr. 109)

Ampli6 luego sosteniendo:

La relacion entre la restriccion del derecho y fin precautorio de
la medida no debe igualar a la pena. Esa relaciéon debe ser lo
suficientemente desequilibrada como para que no se convierta
en una pena anticipada, en violacién al principio de inocencia
(articulo 8(2), primera parte). En este caso, se ha superado
ampliamente el limite razonable porque, a pesar de que los
imputados han permanecido en detenciéon un plazo que supera
ampliamente las dos terceras partes de las penas minimas
previstas para los delitos por los que habian sido procesados o
acusados formalmente, esa situacion ha sido sostenida mas alla
de ese término sin una debida justificacion. (Comision IDH,
2009, Informe 86/09, 2009, parr. 176)

En el precedente Barreto Leiva, la Corte tuvo oportunidad de

expedirse al respecto, ya que fue sometido a prisiéon preventiva por un
periodo mas extenso del que fue luego condenado. La Corte
Interamericana sostuvo en dicho precedente que:
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[L]a prisién preventiva se haya limitada por el principio de
proporcionalidad en virtud del cual una persona considerada
inocente no debe recibir igual o peor trato que una persona
condenada. El Estado debe evitar que la medida de coercion
procesal sea igual o mas gravosa para el imputado que la pena
que se espera en caso de condena esto quiere decir que no se
debe autorizar la privacion cautelar de la libertad, en supuestos
en los que no seria posible la aplicar la pena de prisién, y que
aqui se la debe cesar cuando se ha excedido en la duracion
razonable dicha medida. El principio de proporcionalidad
implica, ademas, una relacion racional entre la medida cautelar
y el fin perseguido de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado
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desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal
restriccion. (Corte IDH, 2009, parr. 122)

12. Plazo razonable.

El articulo 7.5 de la Convencién establece que toda persona
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. “El limite
temporal del encarcelamiento preventivo, en este sentido, reconoce el
derecho del acusado de ser puesto en libertad si no es juzgado y
condenado por sentencia firme en un plazo razonable” (Bigliani y
Bovino, 2008, p. 63).

Se trata de un limite temporal absoluto, mas alla del cual, ain
cumpliéndose los restantes requisitos de habilitacion, la medida sera
arbitraria y violara el articulo 7.5 de la Convencion.

12.1 Forma de establecer el plazo razonable.

En primer lugar, en cuanto al lapso que abarca el concepto de
prision preventiva, la Comision sostuvo que la misma incluye “todo el
periodo de privacion de libertad de una persona sospechosa de haber
cometido un delito, ordenado por una autoridad judicial y previo a
una sentencia firme” (Comision IDH, 2013, parr. 37).

Por otra parte, en lo relativo a la forma de establecer la medida
de este estandar de plazo razonable, una vez abandonado el lamentable
criterio inicialmente sostenido por la Comisiéon Interamericana -el
cual aludia a que la razonabilidad debe estar fundada en la prudente
apreciacion judicial (Comision IDH, 1997, Informe n° 2/97, parr. 18), la
Comisioén sostuvo luego que si bien “no puede ser establecido en
forma abstracta porque responde a criterios cuya concurrencia habran
de ser determinados en cada caso” y que “[s]u fijacién en las
legislaciones internas no garantiza su consonancia con la Convencion”
(Comision IDH, 2009, Informe 86/09, parr. 135), si puede establecerse
un criterio orientativo:
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[L]a Comision considera que se puede fijar un criterio rector,
indiciario, que configure una guia a los fines de interpretar
cuando se ha cumplido el plazo razonable. En este sentido,
luego de un analisis de las legislaciones penales de los paises
del sistema, la Comision estima bastante el cumplimiento de las
dos terceras partes del minimo legal previsto para el delito
imputado. Esto no autoriza al Estado a mantener en prisién
preventiva a una persona por ese término sino que constituye
un limite, superado el cual se presume prima facie que el plazo
es irrazonable. Ello no admite una interpretacion a contrario
sensu en el sentido de que, por debajo de ese limite, se presuma
que el plazo sea razonable. En todo caso habra que justificar,
debidamente y de acuerdo con las circunstancias del caso, la
necesidad de la garantia. En el supuesto en que se haya
superado ese término, esta justificacion debera ser sometida a
un examen aun mas exigente. (Comision IDH, 2009, Informe
86/09, parr. 136)

En 2020, la Corte volvio a analizar este topico, en tanto Rosadio
Villavicencio permanecié en detencion preventiva por un periodo de
cuatro afios y seis meses, mientras que la condena fue de seis afos de
reclusion. A este respecto dijo entonces que:

[L]a presunta victima permanecié en detencién preventiva
durante tres cuartos del periodo de la pena finalmente
impuesta. En ese sentido, la Corte considera que el periodo en
que estuvo detenido en prision preventiva, sin que se resolviera
su situacion  juridica, vulner6 la razonabilidad y
proporcionalidad del plazo que exige el articulo 7.5 de la
Convencién, pues dicha detencion se convirti6 en un medio
punitivo y no cautelar al abarcar la mayoria del periodo de
condena finalmente impuesta. Lo anterior también demuestra
que la prision preventiva constituyé un adelantamiento de la
pena, vulnerando el derecho a la presunciéon de inocencia
establecida en articulo 8.2 de la Convencion. (Corte IDH, 2019,
Rosadio Villavicencio, parr. 215)

Se ha preguntado razonablemente la doctrina que sucede con
el modo de computar el plazo razonable en los casos en los que ya
existi6 condena del acusado, aunque la misma no adquiri6 aun firmeza
y entonces, el peligro de fuga podria aparecer ya no como posible,
sino probable. En Lépez Alvarez, la Corte sostuvo:

64



El régimen legal de la prisién preventiva en la Provincia de La Pampa

El plazo razonable al que se refiere el articulo 8.1 de la
Convencion se debe apreciar en relacion con la duracion total
del procedimiento penal que se desarrolla en contra de cierto
imputado, hasta que se dicta sentencia definitiva. En materia
penal este plazo comienza cuando se presenta el primer acto de
procedimiento dirigido en contra de determinada persona como
probable responsable de cierto delito [...] Para determinar si el
plazo fue razonable es preciso tomar en cuenta que el proceso
concluye cuando se dicta sentencia firme; en este momento
concluye el ejercicio de la jurisdiccion de conocimiento. En
materia penal el plazo debe comprender todo el procedimiento,
incluyendo los recursos de instancia que pudieran presentarse.
(Corte IDH, 2006, parrs. 129 y 130)

Si bien en los parrafos citados se hace referencia al plazo
razonable del proceso, del texto se desprende que el mismo criterio es
el que debe considerarse también para el plazo razonable de la prision
preventiva, cuando la Corte indica como hito inicial del proceso la
aprehension del acusado y, como finalizacion la sentencia firme, “atin
cuando en este punto se trate del plazo para la realizacién del proceso”
(Corte IDH, 2006, Lopez Alvarez, parr. 130).

Con relacion a la actividad cumplida por el imputado durante
el proceso que pudiera haber incidido en la duraciéon del proceso, la
Comisién Interamericana sostuvo que:

[L]as actividades procesales del imputado y su defensa no
pueden ser consideradas a los fines de justificar el plazo
razonable de detencion ya que el empleo de los medios que la
ley ha previsto para garantizar el debido proceso no debe ser
desalentado y, mucho menos, valorada de manera negativa la
activa intervencion durante el proceso [...] Nunca, bajo ningin
concepto, se podra justificar la prision preventiva por la
utilizacion de los recursos procesales establecidos legalmente.
Estos siempre han sido previstos para garantizar a las partes el
debido proceso y, en este sentido, han sido regulados para su
plena utilizacién. (Comision IDH, 2009, parrs. 130 y 131)
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12.2. Vencimiento del plazo razonable.

Tanto la Corte como la Comisidon tuvieron ocasiéon de

pronunciarse acerca de cual es la consecuencia que se sigue de
haberse operado el vencimiento del plazo razonable de la prision
preventiva. La Comision sostuvo que:

Una vez que el plazo razonable haya vencido, el Estado ha
perdido la oportunidad de continuar asegurando el fin del
proceso por medio de la privaciéon de la libertad del imputado.
Es decir, la prision preventiva podra o no ser sustituida por
otras medidas cautelares menos restrictivas pero, en todo caso,
se debera disponer la libertad. Ello, independientemente de que
aun subsista el riesgo procesal, es decir, aun cuando las
circunstancias del caso indiquen como probable que, una vez
en libertad, el imputado intentara eludir la accién de la justicia
o entorpecer la investigacion, la medida cautelar privativa de la
libertad debe cesar. Porque la necesidad de establecer un plazo
razonable responde, precisamente, a la necesidad de establecer
un limite mas alla del cual la prision preventiva no puede
continuar, en aquellos casos en los que aun subsisten las
condiciones que fundaron la medida cautelar. De no ser asi, la
prision preventiva debe cesar, no ya por su razonabilidad
temporal sino por su falta de fundamento. (Comision IDH,
2009, Informe 86/09, parr. 134)

En el caso Bayarri, la Corte condend a la Argentina no sélo

porque consideré que la duraciéon de la prision preventiva impuesta
sobrepasé el limite maximo legal establecido, “sino que a todas luces
excesiva”. Logicamente, el Tribunal no encontré razonable que
Bayarri “haya permanecido 13 afos privado de la libertad en espera de
una decision judicial definitiva en su caso, la cual finalmente lo
absolvio de los cargos imputados” (Corte IDH, 2008, parr. 75).
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El articulo 7.5 de la Convenciéon Americana garantiza el
derecho de toda persona detenida en prision preventiva a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en libertad,
sin perjuicio de que contintie el proceso. Este derecho impone
limites temporales a la duracion de la prisién preventiva y, en
consecuencia, a las facultades del Estado para proteger los fines
del proceso mediante este tipo de medida cautelar. Cuando el
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plazo de la prision preventiva sobrepasa lo razonable, el Estado
podra limitar la libertad del imputado con otras medidas menos
lesivas que aseguren su comparencia al juicio, distintas a la
privacion de su libertad mediante encarcelamiento. Este
derecho impone, a su vez, una obligacion judicial de tramitar
con mayor diligencia y prontitud aquellos procesos penales en
los cuales el imputado se encuentre privado de su libertad. La
tarea de este Tribunal es examinar si la prisién preventiva a
que fue sometido Juan Carlos Bayarri excedi6 los limites de lo
razonable. (Corte IDH, 2008, parr. 70)

Finalmente, en cuanto al vencimiento del plazo, en Jenkins
indic6 que “cuando el plazo de la detencién preventiva sobrepasa lo
razonable, el Estado podra limitar la libertad del imputado con otras
medidas menos lesivas que aseguren su comparecencia al juicio,
distintas de la privacion de libertad” (Corte IDH, 2019, parr. 84). En el
mismo sentido se pronuncié en Rosadio Villavicencio (Corte IDH,
2019, parr. 213).

12.3. Limites dispuestos en normas locales.

Es usual que las normas procesales locales, indiquen un plazo
maximo para la duracion de la prision preventiva, de modo que
corresponde preguntarse como deben conjugarse estos limites legales
con el criterio convencional de plazo razonable al que venimos
aludiendo.

La Comision Interamericana sostuvo al respecto que:

[C]uando un Estado ha resuelto autolimitarse en el ejercicio de
su poder cautelar en el marco de una investigacion criminal, ha
realizado una evaluacion de costos y beneficios en términos de
respeto a los derechos al imputado frente al poder coercitivo
estatal y ha llegado a la conclusion de que, superado ese limite
temporal, el Estado se habra excedido mas alla de lo tolerable
en el uso de su poder de policia. (Comision IDH, 2009, Informe
86/09, parr. 134)

Por su parte la Corte sostuvo en Bayarri que:
[AJlun cuando medien razones para mantener a una
persona en prisiéon preventiva, el articulo 7.5 garantiza que
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aquella sea liberada si el periodo de la detencién ha excedido el
limite de lo razonable. En este caso, el Tribunal entiende que la
Ley No. 24.390 establecia el limite temporal maximo de tres
anos luego del cual no puede continuar privandose de la
libertad al imputado. Resulta claro que la detencion del sefior
Bayarri no podia exceder dicho plazo. (Corte IDH, 2008, parr.
74)

Posteriormente, en Amrhein y vinculado al principio de
tipicidad, afirmé que:

[L]a ley en la que se base una privacion de la libertad personal
debe establecer tan concretamente como sea posible y “de
antemano”, las “causas” y “condiciones” de la privacién de la
libertad fisica [...] Entre las condiciones de la privacion de
libertad la ley aplicable debe incluir criterios sobre los limites
de duraciéon de la misma. Este Tribunal considera que la
inclusiéon de limites temporales para una detencién es una
salvaguardia contra la arbitrariedad de la privacion de libertad.
(Corte IDH, 2018, parr. 358)

13. Analisis de compatibilidad de la legislacion provincial.

El dictado de la ley 2287 (en adelante, codigo procesal
derogado) -sancionada en el afio 2006, aunque entrd en vigencia
recién en el ano 2011-, significé en nuestra provincia el abandono del
régimen clasico en materia de prision preventiva, de naturaleza
sustantivista. Estas legislaciones, que tenian operatividad en el ambito
federal y en la mayoria de las provincias, se caracterizaban por
habilitar dictado de la prisiéon preventiva con fundamentos vinculados
a los fines de la pena privativa de la libertad, lo cual denota una clara
confrontacion con los estandares que hemos referido en el capitulo
anterior. En particular, nuestro ordenamiento local (articulos 279, 283
y 284 de la ley 332) vinculaba el régimen de la prisiéon preventiva al
quantum punitivo, al pronostico de peligrosidad y reiteracion
delictiva, a la atribucion de alguno de los delitos previstos en los
articulos 139, 139 bis, 146 del Codigo Penal, a la pluralidad de
intervinientes o su actuacion en forma organizada, a la intervenciéon o
participacion de uno o mas menores de dieciocho (18) aflos de edad, a
la alarma o peligro social que hubiera ocasionado el delito y a la
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circunstancia de que el hecho se haya cometido en relacién a bienes
en situacion de desproteccion o impedido de la vigilancia activa de su
propietario y/o guardador y/o cuidador.

El sistema dispuesto por el régimen vigente desde 2011 (ley
2287), estableci6 como unicos motivos para el dictado de la prisién
preventiva la existencia de riesgos procesales, lo que significo un
verdadero cambio de paradigma. Claramente, en aquel momento, ello
significé un importante acercamiento a los estandares del Sistema
Interamericano, de lo cual se hizo expresa mencion en la exposicion
de motivos y antecedentes que precedieron al dictado de la norma’.
Con ello se desarticuld entonces un sistema en el cual el
encarcelamiento cautelar era considerado como una reaccion casi
automatica ante imputaciones de cierto rigor punitivo.

Desde 2020 rige en nuestra provincia una nueva normativa
procesal en materia penal (ley 3192, en adelante codigo procesal), la
cual me propongo analizar en este capitulo, examinando su
compatibilidad con los estandares del Sistema Interamericano que ya
fueron desarrollados. Para ello seguiremos el mismo modelo del
capitulo anterior, examinando analiticamente las disposiciones de rito
vinculadas a cada uno de los estandares.

Tal como anticipé al exponer el plan de trabajo, en cada caso
calificaré la regulacion local como:

a) compatible: cuando las normas analizadas resulten
adecuadas a los estandares del Sistema Interamericano y no
presente ningun aspecto que pueda resultar criticable.

b) incompatible: cuando la disposiciéon resulte contraria al
estandar.

c) ambigua: en caso que la regulacion local pueda interpretarse
tanto conforme como de modo contrario al estandar.

d) regresiva: cuando la norma local vigente, posee un alcance
que restringe o limita el derecho acordado por la disposicion
derogada, constituyendo entonces un supuesto regresividad
normativa.

i Exposicion de Motivos y Antecedentes, Ley 2287 (codigo procesal penal), paginas
18 a 26.
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13.1. Mérito sustantivo.

Recordemos que este requisito exige la existencia y prueba de
elementos de conviccion suficientes que permitan afirmar que existe
una sospecha de que el imputado participd del hecho investigado, con
una gran probabilidad (Maier, 1999, p. 523) y, en consecuencia, que se
llevara adelante el juicio oral y publico en su contra. Se requiere,
entonces, de una imputacién valida y fundada en la prueba que aportd
el acusador.

El articulo 243 del cédigo procesal expone de modo claro y
taxativo la exigencia de este requisito como presupuesto del dictado
de la prision preventiva. El mismo dispone que:

Siempre que existieren elementos de conviccion
suficientes para sostener como probable la participacion
punible del imputado en el hecho investigado, previo
requerimiento fundado del Ministerio Publico Fiscal o del
querellante particular, se ordenara su prision preventiva
cuando concurran los requisitos establecidos en el
articulo siguiente. (Ley 3192, 2020)

Mas alla de la objecion que debe realizarse al empleo de la
expresion “se ordenara” que utiliza el articulo, lo cual serd motivo de
analisis en otro apartado destinado al examen del caracter excepcional
de la prision preventiva, estimo que la norma se adecua correctamente
al requerimiento basico convencional, exigiendo la existencia del
fumus bonis iuris, tal como se ha caracterizado este requisito
convencional, como presupuesto para el dictado de la prision
preventiva. El rigor con que este recaudo debe acreditarse es el de
sospecha o indicio razonable, conforme el estandar analizado; lo cual se
condice con el criterio de elementos de conviccion suficientes que
refiere el articulo 243 del codigo procesal, en el marco de un razonable
ejercicio del margen de apreciacion local que posee el legislador.

No obstante, con relacion a la redacciéon previa de esta norma
, ’ s 9 . .
(articulo 250 del coédigo procesal derogado”), hay dos circunstancias
que merecen atencion.

’ Articulo 250. PRISION PREVENTIVA. PROCEDENCIA. Siempre que existieren
elementos de conviccion suficientes para sostener como probable la participacion
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En primer lugar, el articulo de la norma derogada exigia como
requisito previo al dictado de la prision preventiva, que se le hubiera
recibido declaracion al acusado, exigencia que ahora desaparecio del
articulo 243 del codigo procesal. Sin embargo, creo que ello no es
problematico, puesto que el articulo 257 del codigo procesal, sostiene
que la audiencia de formalizaciéon que se lleva a cabo ante el Juez de
control, sera imprescindible cuando se pretenda la imposicion de una
medida cautelar, y precisamente en dicho procedimiento tendra el
acusado y su defensor la posibilidad de brindar declaracion y
defenderse de la imputacion. Entonces, de cualquier modo, el Juez de
control, antes de disponer el dictado de la prisiéon preventiva, siempre
habra escuchado la declaraciéon del acusado, naturalmente, siempre
que éste asi lo decida, conforme su derecho constitucional de no
declarar.

Por otra parte, el articulo 243 del codigo procesal, incluye
ahora la posibilidad de que el querellante particular sea quien reclame
el dictado de la prision preventiva, lo cual es una novedad que si bien
podria cuestionarse sosteniendo que el acusado tendra entonces que
defenderse ya no de una sino de dos posibles requerimientos que
pueden tener fundamentos y razones muy diferentes; lo cierto es que
la Corte Interamericana ha propiciado un alcance amplio del derecho
a la tutela judicial efectiva, que naturalmente se extiende a la victima
del delito. Sostuvo al respecto que:

El derecho de acceso a la justicia no se agota en que se
tramiten procesos internos, sino que debe ademas
asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima o
sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se
sancione a los eventuales responsables. (Corte IDH, 19
comerciantes, 2004, parr. 188)

Conforme estos términos, naturalmente, la sancion de los
responsables del delito incluye el derecho de las victimas o sus
familiares a requerir aquellas medidas tendientes a asegurar que la
investigacion y el debate oral puedan realizarse en condiciones de
normalidad, y que la pena que -eventualmente- se imponga, no se
frustre por fuga del acusado.

punible del imputado en el hecho investigado, y después de recibida su declaracion,
previo requerimiento fundado del Ministerio Publico Fiscal, se ordenara su prisiéon
preventiva cuando concurran los requisitos establecidos en el articulo siguiente.
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En conclusion, estimo que el texto del articulo 243 del codigo
procesal, es compatible con el estandar convencional que reclama la
existencia de mérito sustantivo para el dictado de la prision
preventiva.

13.2. Funcion cautelar.

Tal como ya hemos referidos, el aspecto central con relacion al
tema que examinamos es su naturaleza cautelar, lo cual redunda en
que so6lo cuando se verifique el peligro de fuga del acusado o que el
mismo realizara acciones tendientes a obstaculizar el proceso, podra
dictarse la prision preventiva.

Adecuadamente el articulo 244 del C.P.P., en su parte
pertinente, dispone:

Al momento de fundamentarla, el Juez debera analizar la
existencia de una presuncién razonable, tomando en
consideraciéon las circunstancias particulares de cada
caso, acerca de que el imputado no se sometera al
procedimiento (peligro de fuga) u obstaculizara la acciéon
de la justicia en el desarrollo del proceso (peligro de
obstaculizacion). (Ley 3192, 2020)

De este modo, la regla general que dispone el codigo procesal
para evaluar la procedencia de la prision preventiva, se conectan
exclusivamente con aquellos riesgos procesales.

No obstante, la norma utiliza un patrén que ya criticamos
cuando hace referencia a una presuncion razonable como medida de
analisis de las circunstancias que le permitiran estimar el peligro de
fuga o de obstaculizacion.

Si tal como dijimos, el Juez debe fundar su decision en
circunstancias  objetivas y ciertas, cuya prueba incumbe
exclusivamente al acusador, solo de un modo sumamente laxo podria
la norma referir a una presuncion razonable como baremo convictivo.

No obstante, el analisis mas estricto debe hacerse a partir de las
disposiciones siguientes que determinan las circunstancias que el Juez
podra tener en cuenta para verificar la existencia del peligro de fuga o
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peligro de obstaculizacién, que como rétulo llevan los articulos 245 y
246 del codigo procesal.

Dichas normas rezan:

Articulo 245. Peligro de fuga. Para decidir acerca del
peligro de fuga se tendran en cuenta, especialmente, las
siguientes circunstancias: 1) Arraigo, determinado por el
domicilio real, residencia habitual, asiento de la familia y
de sus negocios o trabajos; 2) La pena que se espera como
resultado del proceso; 3) El comportamiento del imputado
durante el procedimiento o en otro procedimiento
anterior, en la medida que indique su voluntad de
someterse a la persecucion penal; y 4) La posibilidad
cierta de ausentarse del pais o permanecer oculto. (Ley
3192, 2020)

Articulo 246.- Peligro de obstaculizaciéon. Para decidir
acerca del peligro de obstaculizacion para el desarrollo
del proceso se tendra en cuenta, especialmente, la grave
sospecha de que el imputado: 1) Destruira, modificara,
ocultara, suprimira o falsificara los elementos de prueba;
2) Influird para que coimputados, peritos o testigos
informen falsamente o se comporten de manera reticente;
3) Inducira a otros a realizar tales comportamientos; y 4)
Persistira en su accionar respecto de la victima. (Ley
3192, 2020)

El codigo determina cuéles son las circunstancias que podra
tomar en cuenta, aunque en ambos casos, refiere que especialmente
podran considerarse, lo cual no impide que puedan también
examinarse otras condiciones no enumeradas, siempre que se vinculen
con el marco general que brinda el articulo 244 del codigo procesal.

De la enumeracion que realizan estas dos disposiciones, la
mayor parte de las circunstancias que manda considerar son
perfectamente compatibles con los estandares del Sistema
Interamericano que analizamos en el capitulo anterior, por cuanto se
vinculan de un modo directo con aquellos peligros procesales que
admitiria el dictado de la prision preventiva, siempre que se cumplan
con los restantes recaudos que analizaremos mas adelante.

No obstante, hay dos circunstancias que puede considerar el
Juez y que son cuestionables, por cuanto desnaturalizan la funciéon
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estrictamente procesal o cautelar de la prision preventiva, a saber: a)
que el imputado “persistira en su accionar respecto de la victima”, en
relacion al peligro de obstaculizacion y b) “la pena que se espera como
resultado del proceso”, como circunstancia vinculada al peligro de
fuga.

En primer lugar, la referencia a la persistencia delictiva contra
la victima en la que podria incurrir el acusado, como circunstancia que
pueda considerarse para evaluar la existencia de peligro de
obstaculizacion, significa una palmaria violacion convencional,
denotando claramente que tal fundamento no posee ninguna
vinculacion con los fines del proceso penal, sino que persigue una
finalidad preventiva, una de las tantas que usualmente se le atribuye a
la pena de prision. Al respecto se ha dicho que “[p]ara la prevencién
especial negativa la pena también opera sobre la persona
criminalizada, pero no para mejorarla sino para neutralizar los efectos
de su inferioridad, a costa de un mal para la persona, pero que es un
bien para el cuerpo social” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2006, p. 43).

Por muy valiosa que pueda aparecer la proteccion de la
victima, que suele ser especialmente vulnerable en situaciones -por
ejemplo- de violencia de género, no debe ser preocupacion del
proceso, sino -eventualmente- de la pena que se imponga como
resultado del mismo. Este supuesto es claramente incompatible con
los estandares del Sistema Interamericano.

La segunda norma que tachamos inicialmente como
conflictiva, se relaciona con el quantum de la pena que se espera como
resultado del proceso, circunstancia cuya sola mencion ya alerta sobre
la posible colision con el principio de presuncion de inocencia, por
cuanto la disposicion practicamente presume la condena del acusado,
a cuyo respecto, sdlo cabe especular cual es la pena que podria
corresponderle.

Recordemos que, de los estandares que hemos verificado en el
apartado 2.2 del capitulo anterior, surgen las siguientes pautas, con
relacion a la gravedad del delito investigado:

a) no responde a criterios de peligro procesal;
b) no es, por si mismo, justificacion suficiente;

c) es un criterio insuficiente;
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d) de considerarse, sdlo puede hacerse teniendo en cuenta el
minimo de la escala penal en abstracto, siempre -ademas-
considerando la clase de pena mas leve;

En este punto, el estandar convencional se vuelve un tanto
oscilante. Por wun lado, desde una perspectiva estrictamente
procesalista, se niega que la pena en expectativa pueda habilitar el
dictado de la prisiéon preventiva, pues la aplicacion de esta regla nos
remitiria nuevamente a un esquema que confunde la medida cautelar,
con la pena; y con ello claramente se violaria el principio de
presuncion de inocencia. No obstante, se dice que no es por si sola o
por si misma justificacién suficiente o, dicho de otro modo, que se
trata de un criterio insuficiente, lo cual denota que algin tipo de
relevancia es posible asignarle, aunque para ello soélo deba
considerarse el minimo de la escala penal en abstracto del delito del
que se trate.

La textura de la norma local bajo analisis es sumamente abierta
y admite -en el plano estrictamente legal- varias posibles aplicaciones:
permite fijar una posicién compatible con el estandar convencional,
estimando este criterio con una prudente y limitada fuerza convictiva,
sin que se constituya en un indicador directo del peligro de fuga; pero
también admitiria una interpretacion que -so pretexto de atenerse al
texto de la ley- restrinja de un modo anticonvencional el derecho a
permanecer en libertad durante el proceso penal, con el tnico criterio
de que la pena que se espera como resultado del proceso permite
estimar la existencia de peligro de fuga. La letra de la ley, tanto
permite una interpretacion convencional, como una anticonvencional.

Ambas posibilidades se han manifestado en los precedentes de
nuestro Tribunal de Impugnaciéon Penal. Por una parte, de un modo
prudente y compatible con el estandar sostuvo:

Para que [la] "pena en expectativa" pueda llegar a ser motivo
de restriccion de la libertad ambulatoria [encontrandose el
proceso en el periodo de investigacion fiscal preparatoria] por
"peligro de fuga", la misma debe estar lo suficientemente
fundamentada no solo en ese monto punitivo sino en algin
otro de tipo de circunstancia que corroboraran esa posibilidad
de fuga. Ello por cuanto el monto de la pena en expectativa, por
si sola, no posibilita la restriccion de la libertad. (T.I.P., 2013,
causa B.C. s/apela prision preventiva).
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En el mismo sentido, en otro precedente del mismo afio

sostuvo que “La pena en expectativa, por si sola, es decir si no se
encuentra avalada por otra circunstancia que permita llegar a dicha
conclusiéon, no puede ser tomada como motivacion de "peligro de
fuga" (T.LP, 2013, causa G.S. s/recurso de apelacion).

que:

Mantiene también este criterio en la causa Cordoba, al disponer

[Plara que la pena en expectativa pueda llegar a ser motivo de
restriccion de la libertad ambulatoria en este estado del
proceso, la misma debe estar lo suficientemente fundada, no
bastando con considerar la probable pena de prision a cumplir
en caso de condena, sino que dicha circunstancia debe estar
concatenada con otra motivacion que justifique la posibilidad
de la probable fuga del imputado, lo cual no surge de la
motivacion esgrimida por el a-quo. (T.I.P., 2016, causa Coérdoba,
Jorge Rubén s/ Impugna prision preventiva)

Pero también nuestro maximo tribunal revisor en materia

penal, ha dictado sentencias que van en direccién contraria, dandole al
extremo que venimos analizando una relevancia incompatible con el
estandar convencional. Asi sostuvo que:
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En relacion al peligro de fuga, como ya me he pronunciado en
anteriores oportunidades, si bien es cierto que la pena que se
espera como resultado del proceso no puede unicamente
fundamentar el dictado de la prisiéon preventiva, no menos
cierto resulta, que es un factor importantisimo a tener en
cuenta, ello en virtud de que la existencia de una condena
anterior de Mensa por el delito de Lesiones Leves, implica que
necesariamente, de recaer condena en las presentes actuaciones
la pena sera de efectivo cumplimiento, resultando ello ser un
elemento objetivo que permite presumir la fuga de Mensa.
(T.IP., 2016, causa "MENSA, Claudio Marcelo S/Apela Prision
Preventiva).

En otra causa sostuvo que:

Cabe tener en cuenta que nos encontramos en una etapa muy
prematura de la investigacion, la cual ya se encuentra
totalmente encaminada hacia el descubrimiento de la verdad,
contandose con prueba objetiva de contundente valor
probatorio. A ello hay que sumarle el antecedente que registra
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el traido a proceso. No debemos olvidar que Velazquez
mediante juicio abreviado de fecha 14 de septiembre de 2015 en
legajo n° 24412/0 fue condenado a tres meses de prision de
efectivo cumplimiento y fue declarado reincidente en la misma
resolucion, con lo cual de recibir una condena por el hecho
traido a consideracion la pena a cumplir seria de efectivo
cumplimiento. Esta circunstancia es un dato que no debe ser
soslayado, toda vez que es uno de los parametros a tener en
cuenta conforme el art. 252, por lo que como fundamento de la
prision preventiva es totalmente valido. Es por ello que el
agravio de la recurrente, si bien luce atendible, no menos cierto
es que el derecho del imputado a transcurrir el proceso penal
en libertad, en este caso, cede ante la probabilidad de que éste
pueda evadir el accionar de la justicia, y asi frustrar el derecho
de la sociedad y de la victima en particular a que se realice un
juicio publico. De este modo la garantia de la presuncion de
inocencia que tiene Velazquez, no se ve alterada en absoluto,
ya que es en el debate oral, donde él y su defensa técnica van a
tener las mayores garantias procesales y amplitud probatoria
para demostrar su inocencia. (T.LP., 2016, causa Velazquez,
Emanuel Alexis S/ Apela Prisiéon Preventiva)

En conclusion, la norma procesal contenida en el articulo 245.2
del codigo procesal, no es precisa por cuanto no indica limites en la
valoracion de este extremo previsto en él. No indica que la pena que se
espera como resultado del proceso no podra ser el fundamento exclusivo
o determinante de la decision, ni que -en caso de utilizarse este
criterio, acompafiado de otras circunstancias que permitan verificar
peligro de fuga- debe considerarse el minimo de la pena en abstracto,
tal como se ha establecido el estandar.

Es claro entonces que el supuesto, tal como se encuentra
regulado, resulta equivoco o ambiguo, lo cual viola el principio de
legalidad que, tal como ya indicamos, obliga a establecer con la mayor
precision posible, las circunstancias que permiten habilitar el dictado
de la prision cautelar.

Un supuesto de esta naturaleza fue resuelto por la Corte
Interamericana en el caso Norin Catriman. Alli sostuvo que:

[E]l Tribunal estima que el articulo 363 del Coédigo de
Procedimiento Penal [...] que regulaban la causal de prision
preventiva relativa al “peligro para la seguridad de la sociedad”
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no eran normas per se contrarias a la Convencion Americana,
puesto que podian ser interpretadas de una manera acorde a la
misma, siempre y cuando se aplicaran buscando un fin procesal
y los criterios tomados en cuenta fueran valorados en relacion
con la evaluaciéon de la configuracion de un riesgo procesal en
las circunstancias del caso concreto. Por consiguiente, Chile no
viol6 el deber de adoptar disposiciones de derecho interno,
consagrado en el articulo 2 de la Convenciéon Americana, en
relacién con el articulo 7 de la Convencién Americana, en
perjuicio de las ocho presuntas victimas del presente caso. Las
violaciones a su derecho a la libertad personal se derivan de la
interpretacion y aplicacion judicial de dichas normas. (Corte
LD.H., 2014, parr. 364)

Otro supuesto problematico que puede presentarse asociado a
este criterio es el caso en el cual la prision preventiva se impone -o se
mantiene y extiende en el tiempo- luego de una sentencia de condena,
o incluso de su confirmacion por parte del tribunal revisor que cumple
con la doble instancia (articulo 8.2.h) de la Convencion Americana),
mientras se tramita el recurso de casacion, extraordinario federal o la
queja por su denegacion. Aparecen aqui varios aspectos que podemos
problematizar:

a) ;se mantiene la presuncién de inocencia del condenado -no
firme-?, si es asi, ;hasta cuando?;

b) la pena impuesta -no firme-, adquiere mayor relevancia que
aquella que -en abstracto- podia preverse al inicio del
proceso, a fin de habitar el dictado de la prision preventiva?

El primer interrogante fue respondido por la Corte
Interamericana en los casos Ricardo Canese y Cabrera Garcia y Montiel
Flores. Alli sostuvo que “la presuncién de inocencia es un elemento
esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa y
acompafia al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta
que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede
firme” (Corte IDH, 2004, Ricardo Canese, parr. 154; 2010, parr. 183).

La Corte ya habia dicho en Sudrez Roseré que “el proceso
termina cuando se dicta sentencia definitiva y firme en el asunto, con
lo cual se agota la jurisdiccion y que, particularmente en materia
penal, dicho plazo debe comprender todo el procedimiento,
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incluyendo los recursos de instancia que pudieran eventualmente
presentarse. (Suarez Rosero, 1997, parr. 71)

No obstante, cuando una sentencia en materia penal adquiere
firmeza también ha sido motivo de arduo debate en la jurisprudencia
local'. El clasico, estricto y sencillo criterio puede resumirse en el
sentido que lo hace Maier al determinar que “la decisién judicial
queda firme y ejecutoriada [...] cuando ella es irrecurrible, o una vez
vencidos todos los plazos para recurrirla sin que nadie la haya
recurrido: en ese momento se puede proceder a su ejecucion” (Maier,
2011, p. 336).

Esto ha sido innecesariamente complejizado al incorporar el
concepto de ejecutabilidad, en base a lo normado por el articulo 285
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que en su parte
final indica que “[m]ientras la Corte no haga lugar a la queja no se
suspendera el curso del proceso” (Ley 17.454, 1981), lo que indicaria
que las sentencias condenatorias podrian ser ejecutadas una vez
rechazado el recurso extraordinario federal por parte del Superior
Tribunal provincial, aunque se encuentre pendiente el recurso de
queja ante la Corte Suprema de Justicia.

En el ambito provincial este criterio tuvo una significativa
modificaciéon con la sancién del nuevo cédigo procesal. Mientras el
articulo 394 del ordenamiento derogado'' determinaba el criterio
usual y clasico del efecto suspensivo de los recursos en materia penal;
el articulo 381 del codigo procesallz, no reconoce efecto suspensivo a
los recursos extraordinarios, considerando tales al de casacion ante el
Superior Tribunal, al extraordinario federal y la acciéon de revision,
“salvo que en el anélisis de admisibilidad se disponga lo contrario”.

" Un prolijo desarrollo de la evolucién de la jurisprudencia en tal sentido aparece en
Crivelli, Ezequiel. Principio de inocencia, encarcelamiento preventivo y sentencia
condenatoria “no firme”, publicado Revista de Derecho Procesal Penal, nimero 15,
mayo de 2019.

1o, ;1 . .

Articulo 394 del codigo procesal derogado: Efecto suspensivo. Las resoluciones
judiciales no seran ejecutadas durante el término para impugnar, ni durante su
tramitacion, salvo disposicién expresa en contrario.

' Articulo 381 del cddigo procesal. Efecto suspensivo. Los recursos tendran efectos
suspensivos. El dictado de medidas de coerciéon y/o cautelares y los recursos
extraordinarios no suspenderan los efectos, salvo que en el anélisis de admisibilidad
se disponga lo contrario. A estos fines seran considerados recursos extraordinarios
el de casacion, el recurso extraordinario federal y la accion de revision.
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De la literalidad de la norma surge que una vez confirmada la
condena por parte del Tribunal de Impugnacién Penal, interpuesto el
recurso de casacion, el Superior Tribunal podria: a) admitirlo con
efecto suspensivo, y con ello no se ejecutaria la sentencia o, b)
rechazarlo in limine o admitirlo, sin indicar nada acerca del efecto, lo
que daria paso a la ejecucion de la sentencia.

La Cémara Federal de Casacion Penal resolvid una situacion de
idéntica naturaleza en la causa Medrano. Alli dispuso que:

[E]l principio de inocencia exige para que sea aplicable una
pena, que exista una sentencia condenatoria firme,
circunstancia que no opera cuando aun se encuentra pendiente
de resolucion un recurso de queja ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén, debido a que aquella es quien tiene la
ultima palabra en relacion a la interpretacion y salvaguarda
final de la Constituciéon Nacional y de los derechos y garantias
contenidos en ella. (Camara Federal de Casacion Penal, 2014,
causa Medrano)

Sefiala también que la diferenciacion entre las categorias de
ejecutabilidad y firmeza proviene de la confusa practica de pretender
trasladar clausulas propias del derecho civil al ambito penal
incompatibles con el principio de inocencia.

En consecuencia, la ejecucion de la sentencia en materia penal,
solo puede operar cuando el fallo condenatorio queda firme, esto es
cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, rechaza la queja por
el recurso extraordinario federal denegado. Este es el criterio
recientemente fijado por el propio Coédigo Procesal Penal Federal,
cuando en el articulo 375 dispone que “Soélo podran ser ejecutadas las
sentencias firmes” (Ley 27.063, 2019, articulo 375), desterrando de
plano cualquier tipo de distincion entre ejecutoriedad y firmeza.

El segundo interrogante que pretendemos contestar es si el
dictado de una sentencia de condena de prision de cumplimiento
efectivo, respecto de quien se encontraba hasta ese momento en
libertad, implica -necesariamente- un cambio en dicho status. Con
frecuencia se razona sosteniendo que el dictado de una condena de
cumplimento efectivo, por la certeza que requiere un pronunciamiento
de esta naturaleza, podria ser por si misma configurativa de una
situacion de riesgo procesal en el sentido de que el imputado -en caso
de permanecer en libertad- se vera naturalmente inclinado a eludir el
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cumplimiento de la pena alli impuesta. En otras palabras, podria
decirse que, a pesar de la inestabilidad procesal de esta decision
jurisdiccional, se ha considerado que el status juridico de inocencia se
debilita o pierde vigor y, en contrapartida, cede ante una situacion de
riesgo que requiere neutralizacion.

La Corte Suprema de Justicia tuvo oportunidad de analizar un
caso llevado a su conocimiento, en el precedente Loyo Fraire, en el
cual hizo suyo el dictamen del Procurador Fiscal. La Corte rechazo la
sentencia del Superior Tribunal de la provincia de Cérdoba en virtud
de la cual denegaba un pedido de recuperacion de libertad deducido en
favor de una persona a quien el tribunal de juicio condend e impuso la
prision preventiva.

El dictamen del Procurador sostuvo que:

No pierdo de vista que en el sub examine -a diferencia del
citado "Merlini"- se dict6 sentencia de condena que, aunque no
se encuentre firme, constituye una decision sobre el fondo que,
como tal, goza de una presunciéon de acierto que incide
desfavorablemente en cuanto al riesgo de fuga. Sin embargo,
estimo que ese pronunciamiento, ain asi, no priva de
significaciéon a aquella omision del a quo, desde que el
encarcelamiento no deja de ser cautelar, y entonces la decision
debe contener la motivacion suficiente que permita evaluar si
se ajusta a los requisitos impuestos por la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos, entre ellos, el de necesidad, en el
sentido de 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 idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto [cita omitida]. (Dictamen del Procurador Fiscal en el
fallo Loyo Fraire)

Entonces, surge aqui un criterio claro segun el cual es posible
postular que la severidad de la pena -no ya en abstracto, sino aquella
efectivamente impuesta por un Tribunal, aunque aun revisable- debe
examinarse conjuntamente con el resto de los indicios concretos que
revelen la existencia de peligro de fuga, a fin de determinar si el
imputado que permanecié hasta ese momento en libertad, debe ser
cautelarmente encarcelado.
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13.3. Necesidad. Caracter excepcional.

Con relacion a este estandar, subrayo como un avance
sumamente positivo la nueva redacciéon de articulo 244 del cédigo
procesal, que al regular lo concerniente a la forma y requisitos de la
prision preventiva, eliminé la regla contenida en su anterior redaccion
(articulo 251 del codigo procesal derogado), la cual disponia que la
prisién preventiva “debera dictarse, si el delito tuviere una pena
minima de mas de tres (3) afios de prision, no obstante el Juez podra
sustituirla, por algunas de las medidas previstas por el articulo 254”.

Esta obligacion impuesta a los jueces para que dicten la prision
preventiva de un acusado, cuando el delito imputado tuviera una pena
minima superior a 3 afios, ain con la salvedad de que podia sustituirse
por alguna otra medida, violaba claramente los estandares fijados en
la materia. Una decision judicial tal como esta norma lo disponia,
careceria por completo de fundamento procesal, ya que sin importar la
existencia o no de peligro de fuga o de obstaculizacion, la escala penal
del delito atribuido ordenaba -automaticamente- disponer la prision
preventiva, lo cual naturalmente tampoco permitiria cumplir con el
caracter excepcional.

Afortunadamente, esta norma que desvirtuaba totalmente el
esquema del resto de las disposiciones que tenian un perfil
procesalista, casi no fue aplicada por jueces durante el periodo de su
vigencia y, actualmente, ha sido eliminada del texto legal.

No obstante, la redaccion del articulo 247 del cédigo procesal,
merece critica en un doble sentido, siempre vinculado a la naturaleza
excepcional que debe regir el dictado del encarcelamiento preventivo.

Por una parte, sigue ofreciendo al intérprete una primera
opcioén binaria, que obliga -incluso desde el inicio mismo del proceso-
a decidir si el acusado permanecera en libertad o encarcelado mientras
tramita el proceso penal, aunque en este ultimo caso, podria sustituir
la prision preventiva por una medida menos grave. No es éste el
esquema preferible a la luz del estdndar que analizamos, ya que no
ofrece una graduaciéon de menor a mayor rigurosidad a fin de poner a
salvo los peligros procesales que pueden presentarse.

El modelo del cédigo procesal de la provincia de Neuquén
presenta un esquema muy diferente que pone en evidencia, de un
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modo claro y eficaz, el caracter excepcional de la prision preventiva.
El articulo 113 dispone:

Medidas de coercion. El juez podra imponer al imputado
cualquiera de las medidas que se indican a continuacion:
1) La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de
una persona o institucion determinada, en las
condiciones que le fije; 2) La obligaciéon de presentarse
ante el juez o ante la autoridad que él designe. 3) La
prohibicion de salir del ambito territorial que se
determine o de visitar ciertos lugares o de comunicarse
con personas determinadas, siempre que no se afecte el
derecho a la defensa. 4) El abandono inmediato del
domicilio cuando la victima conviva con el imputado. 5)
La prestaciéon de una caucion econémica adecuada. 6) La
detencion domiciliaria en su propio domicilio o en el de
otra persona, sin vigilancia o con la que el tribunal
disponga; y 7) La prision preventiva. (Ley 2784, 2017)

La norma de la provincia de Neuquén, hace una enumeracion
progresiva de menor a mayor afectaciéon del derecho a permanecer en
libertad durante el proceso; este es el modelo que mejor compatibiliza
con el caracter excepcional de la prision preventiva.

Por otra parte, aunque el articulo 247 del cédigo procesal
indica una serie de posibles medidas -no coercitivas- que pueden
imponerse, siempre lo son a modo de sustitucion de la prision
preventiva, caracter que se observa con toda nitidez no sélo en el
rotulo de la disposicion, sino también cuando el parrafo final de la
norma en andlisis refiere que “[a]nte el incumplimiento de cualquiera
de las medidas sustitutivas, se hara efectiva la prision preventiva” (Ley
3192, 2020, articulo 247).

Esta norma reemplazé al articulo 254 del codigo procesal penal
derogado, el cual no contenia esta ultima disposicion. Ello implica un
supuesto de regresividad normativa, ya que bajo el régimen vigente, la
disposicion obliga al Juez que ante un incumplimiento se haga efectiva
la prisién preventiva, cuando en realidad pudo perfectamente indicar
que ante el supuesto de incumplimiento podra disponerse una medida
de mayor restriccién, pero no disponer -obligatoriamente- la prision
preventiva.
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La norma en analisis debe ser considerada incompatible con el
estandar convencional de excepcionalidad de la prision preventiva vy,
ademas, regresiva, en tanto la regulacion anteriormente vigente se
adecuaba de un modo mas preciso al estandar analizado.

13.4. Provisionalidad.

El caracter provisional de la prision preventiva aparece
claramente reglamentado en la disposicién contenida en el articulo
255 del codigo procesal, la cual permite instar un reexamen de la
medida adoptada, en cualquier momento del proceso. La norma
dispone que:

El imputado y su defensor podran provocar el reexamen
de la prision preventiva, de la internaciéon o de cualquier
otra medida de coerciéon que hubiera sido impuesta en
cualquier momento del procedimiento. El Ministerio
Publico Fiscal y el querellante particular, a quienes le
hubiere sido rechazada una orden de detencién (articulo
237) o de prision (articulo 243), o cuando hubiere sido
ordenada una medida de coercién distinta sin su
conformidad, podran provocar el reexamen en cualquier
momento del procedimiento. (Ley 3192, 2020)

Al mismo tiempo, el inciso 1) del articulo 254 del codigo
procesal dispone que la prision preventiva podrd cesar “cuando
nuevos elementos de conviccion demuestren que no concurren los
motivos que la fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra
medida” (Ley 3192, 2020).

Por una parte, la primera norma examinada resulta adecuada al
estandar analizado, en tanto permite en cualquier momento del
proceso provocar el reexamen de la prision preventiva. No obstante, la
disposicion normativa que determina el modo en que debe actuar el
Juez en ese reexamen, ante el supuesto en el cual ya no concurren los
motivos que fundaron la prision preventiva originaria o bien pudiera
aplicarse una medida en sustitucion de ella, no ordena el cese de la
prision preventiva, sino que lo indica como una posibilidad. De este
modo, aun cuando ya no sea motivada la prision preventiva o cuando
pudiera sustituirse por otra medida, cabria la posibilidad de que el juez
no dispusiera su cese, lo cual resulta incompatible con el estandar de
provisionalidad.
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Si se presenta alguna de las hipotesis que plantea el articulo
254 inciso 1) del codigo procesal, el estandar analizado marca que ya
no tendra el juez la posibilidad de ordenar el cese de la prision
preventiva, sino que tal proceder se convierte en una obligacion.

13.5. Proporcionalidad.

En oportunidad de analizar este estandar, aludimos a que el
clasico criterio de prohibicion de exceso fue paulatinamente
reemplazado por uno mucho mas exigente que puede resumirse
diciendo que la persona sometida a prision preventiva, es decir,
aquella sobre la que ain perdura la consideracion juridica de sujeto
inocente, no puede ser tratada de modo mas perjudicial que la persona
condenada, pero tampoco de igual modo, lo que podemos denominar
como prohibicion de equivalencia.

Bajo este prisma debemos examinar las normas contenidas en
los incisos 2, 3 y 4 del articulo 254 del cddigo procesal, que
reglamentan este topico. Las disposiciones mencionadas rezan:

Cesacion de la prision preventiva. La prision preventiva
podra cesar: [...] 2) No mediando sentencia se estime, en
principio, que el periodo de privaciéon de libertad ha
agotado la pena que podria corresponder en el supuesto
de condena; 3) El periodo de privacion de libertad
permite estimar, en principio, que de haber existido
condena hubiera podido obtener la libertad condicional; y
4) La sentencia no firme, imponga pena que permitiria
obtener la libertad condicional. En los supuestos de los
incisos 3) y 4), debera contarse previamente, con el
informe del establecimiento carcelario que se requiere
para la procedencia de la libertad condicional. (Ley 3192,
2020)

En primer lugar, hacemos aqui la misma objecion efectuada en
el apartado anterior, relativa a la expresion “podra cesar” que utiliza la
norma en analisis cuando en realidad, todas las circunstancias
indicadas tornan obligatorio el cese de la prision preventiva. Cuando
el tiempo de privacion de la libertad sufrido haya agotado la pena que
le podria corresponder en caso de condena, o se estimara que esta en
condiciones de pedir la libertad condicional -tanto que se considere la
pena en expectativa si aun no hay sentencia, o la sentencia no firme-,
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el Juez no podra mantener el encarcelamiento cautelar, sin importar si
aun perduran los peligros procesales. A su respecto, ha cesado la
posibilidad de utilizar esta medida extrema, precisamente por
aplicacion del principio de proporcionalidad: en estos supuestos, el
sacrificio al derecho a permanecer en libertad durante el proceso
asumiria un contenido desproporcionado frente a las ventajas que
podrian significar el aseguramiento de los peligros procesales.

Todos los supuestos tratados por el articulo 254 del codigo
procesal (supuestos de los incisos 2 a 4), resultan insuficientes para
asegurar la vigencia del estandar de proporcionalidad en materia de
prision preventiva. La redaccion de estas disposiciones, en todos los
casos asegura que la prision preventiva no pondra al acusado en una
condicion peor o mas grave, cumpliendo el clasico criterio de
prohibicion de exceso, pero no garantiza -mas bien admite y tolera- que
el detenido cautelar se lo trate igual que al condenado, lo cual no
alcanza para satisfacer el actual criterio de prohibicion de equivalencia.

La regulacion analizada resulta incompatible con los actuales
estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en
materia de proporcionalidad de la prisién preventiva.

13.6. Plazo razonable.

Nuestra legislacion establece un plazo maximo de dos afios
para la duraciéon de la prisiéon cautelar. El articulo 244 del codigo
procesal indica que “[l]a prisién preventiva no podra durar mas de dos
(2) anos, conforme lo dispuesto en el articulo 150. Vencidos estos
plazo no se podra dictar una nueva medida privativa de la libertad”
(Ley 3192, 2020).

Este limite resulta regresivo si lo comparamos con la anterior
regulacion. El articulo 251 del codigo procesal derogado indicaba que
la prision preventiva no podia durar mas de un afio, a lo que se
agregaban tres meses en caso de tramite de recurso de impugnacion,
mientras que para causas complejas se ampliaba a dos afios mas seis
meses adicionales". Es claro entonces que en aquellas causas que no
hubieran merecido esa calificacion, el sistema actual implica un
incremento del plazo de duracion de la prision preventiva.

" Conforme articulo 275 del codigo procesal derogado (Ley 2287, 2006)
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Pero el aspecto mas cuestionable es el modo en que se realiza
el computo de ese plazo. Dispone en este sentido el codigo procesal
que:

Articulo 150. Plazo de la prision preventiva. Se establece en
dos (2) anos la duracion maxima de la prision preventiva,
computada desde el momento de la detencion hasta el
dictado de primera sentencia condenatoria. El plazo
operara automaticamente y la libertad debera otorgarse
inmediatamente. En el caso que el imputado hubiere
gozado de intervalos de libertad, deberan computarse
todos los dias que cumpli6 prision preventiva o medidas
sustitutivas que implique privacion efectiva de libertad
ambulatoria. E1 computo del plazo de prisién preventiva
correra independientemente del plazo de duracion
razonable del proceso. (Ley 3192, 2020)

El computo se realiza entonces -logicamente- desde el
momento de la detencién, pero sefiala que se contabiliza hasta el
dictado de la primera sentencia condenatoria, lo cual deja sin resolver
la situaciéon de una persona condenada, pero a cuyo respecto se
encuentra pendiente el recurso de impugnacion ante el Tribunal de
impugnacion penal que realiza la instancia de doble conforme y que
no posee un plazo estricto para resolver el recurso, mas alla del plazo
de 4 afios que se prevé como duraciéon maxima de la fase ordinaria del
proceso

Esto se correlaciona con lo que ya se dijo respecto del articulo
381 del codigo procesal, que solo contempla efecto suspensivo para el
recurso de impugnacién, adquiriendo entonces -desde ese momento y
hasta que adquiera firmeza- una larga etapa procesal en el que se
pretende darle ejecutabilidad, restando atin la resolucion de los
recursos que puedan interponerse y a los que se califica como
extraordinarios (casacion, extraordinario federal y, eventualmente,
queja por su denegacion).

La solucion legislativa, aunque susceptible de la critica que ya
formulamos, luce internamente consistente:

' Articulos 147 y 148 del codigo procesal (Ley 3192, 2020)
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a) se prevé un plazo de dos afios como limite maximo para el
dictado de la prision preventiva (articulo 244 del codigo
procesal);

b) ese plazo se computara desde la detencion hasta la primera
sentencia condenatoria (articulo 150 del cédigo procesal);

c) a partir de la confirmacion de la sentencia de condena por
parte del Tribunal de Impugnacion Penal, se pretende darle
ejecutabilidad a la pena (articulo 381 del cédigo procesal);

d) como conclusién de este razonamiento -siempre siguiendo
la 16gica interna del codigo-, es posible sefialar que el plazo
maximo de la prisiéon preventiva debera distribuirse entre la
investigacion  fiscal preparatoria, el procedimiento
intermedio, la etapa de juicio propiamente y la revision por
parte del Tribunal de Impugnaciéon Penal. Luego, ya no
corresponderia hablar de prision preventiva, sino de
ejecucion de la sentencia, aunque la misma no haya
adquirido firmeza.

Esta circunstancia permite objetar seriamente el régimen legal
vigente en nuestra provincia, porque los estandares del Sistema
Interamericano, al vincular el limite temporal de la detencion con el
principio de presunciéon de inocencia, impide admitir distincion
alguna entre imputados juzgados o no juzgados. La prisiéon preventiva
se extiende desde la privacion de la libertad hasta el dictado de una
sentencia firme, y ello no puede superarse pretendiendo la creaciéon de
una nueva categoria -condenado, con sentencia no firme, pero
ejecutable-, cuya consecuencia inmediata seria la no aplicacion del
limite temporal maximo fijado para la prision preventiva. De nada
sirve una garantia si mientras postulamos enfaticamente su vigencia,
construimos artificiosamente nuevos supuestos que resultan excluidos
de su alcance.

En conclusion, la regulacion procesal del limite temporal a la
prision preventiva resulta incompatible con el estandar convencional.

14. Conclusion.
Tal como defini el plan de trabajo a llevar a cabo en este

trabajo integrador final, creo que he cumplido con el objetivo
propuesto.
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En primer lugar describi someramente el marco tedrico del
derecho constitucional y convencional de limites, desde el cual me
propuse elaborar esta presentacion, para luego relevar el
funcionamiento del Sistema Interamericano de protecciéon de los
Derechos Humanos y la relevancia de los pronunciamientos de sus
organos de proteccion para el derecho interno de nuestro pais.

Luego sistematicé los estandares de proteccion que -en materia
de prision preventiva- han elaborado los 6rganos de aplicacion del
Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos,
describiendo los topicos vinculados a los supuestos de habilitacion y
duracion de la prision preventiva: el mérito de la acusaciéon penal
formulada, la funcién exclusivamente procesal que debe cumplir la
prision preventiva, su caracter excepcional y provisional, el
requerimiento de proporcionalidad y el plazo razonable de su
duracion.

Finalmente, examiné criticamente las normas locales que
reglamentan el instituto de la prision preventiva en la provincia de La
Pampa, calificando cada regulacion como compatible, incompatible,
ambigua o regresiva; siempre a la luz de los estandares del Sistema
Interamericano.

En términos generales, es posible concluir que la regulacion
procesal pampeana en la materia, es deficitaria y no se adecua
plenamente al alcance que, tanto la Corte como la Comision
Interamericana, han atribuido a los articulos 7 y 8.2 de la Convencion
Americana al regular el derecho a la libertad personal y el principio de
presuncion de inocencia.

Por una parte, a pesar de determinar formalmente que el
encarcelamiento preventivo solo procede cuando se verifica el peligro
de fuga o de obstaculizacion del proceso, alguno de los supuestos que
luego la ley autoriza a considerar, constituyen criterios sustantivos
encubiertos, tal como sucede cuando refiere a la pena que se espera
como resultado del proceso y la persistencia del accionar del acusado
respecto de la victima.

También se indic6 la deficiente adecuacion en lo concerniente
a la naturaleza excepcional, provisional y proporcional (prohibicién de
equivalencia) del instituto; como asimismo, en lo relativo al modo de
computar el plazo limite fijado por la legislacion.
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En resumen, la reforma legislativa que puso en vigencia el
nuevo codigo procesal penal (Ley 3192), desaproveché la oportunidad
de adecuar de un modo estricto las normas de orden interno a los
estandares que en la materia han construido y desarrollado los
organos de proteccion del Sistema Interamericano. Y, con ello,
también perdi6 la ocasiéon de construir un instrumento eficaz para la
reduccion de los presos sin condena -presuntos inocentes- en nuestra
provincia, a valores que permitan aludir verdaderamente a un
instituto de excepcion.

Si bien no constituy6 objeto de este trabajo la elaboracion de
una propuesta de cambio legislativo, es dable sefialar algunos puntos
que constituyen aspectos focales a pensar en una futura reforma:

a) eliminar del catalogo de supuestos que permiten al Juez
fundar el dictado de la prision preventiva, cualquier
supuesto que no se corresponda de un modo estricto con la
satisfaccion de un interés procesal;

b) reglamentar un amplio catilogo de medidas cautelares
que, de menor a mayor intensidad, prevean diversos grados
de afectacion de la libertad del acusado durante el proceso,
cuyo ultimo nivel naturalmente sera la prision preventiva.

c) estimular enfaticamente el uso de herramientas
tecnologicas que permitan el cumplimento de la prision
preventiva bajo la modalidad domiciliaria, con similar
grado de eficacia en cuanto al resguardo de los riesgos
procesales y con notables ventajas en cuanto a la menor
intensidad de la medida.

d) diferenciar claramente -tanto en lo relativo al lugar de
cumplimiento, como a la forma de computar el plazo de
encierro- la situaciéon del preso sin condena de quien se
encuentra en el tramo de ejecucion de una condena firme.

e) disponer -expresamente y sin realizar distinciones
arbitrarias- el plazo maximo de duraciéon de la prision
preventiva.
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EL DOBLE TRABAJO DE LA MUJER Y SU RECEPCION EN LA LEY DE
CONTRATO DE TRABAJO.

*
Josefina Errazquin
1. Introduccion

Con el devenir del tiempo, las practicas sociofamiliares fueron
cambiando. Antes, nos encontrabamos con una familia modelo, donde
teniamos un padre trabajador, encargado de traer el dinero a la casa, y
a una madre ama de casa, encargada del cuidado de los hijos y del
hogar.

Los cambios econémicos y sociales produjeron una mayor
incorporacion de las mujeres al mercado de trabajo.” Asimismo, por el
impacto del feminismo las mujeres comenzaron a hacer valer muchos
de sus derechos -en su mayoria reservados a los hombres-, y asi fue
como muchas de ellas salieron al mercado laboral. Y eso plantea un
interrogante, ;Quién realiza el trabajo -no remunerado- de cuidado de
los hijos y el hogar que antes realizaban las mujeres?

Las mujeres sufren desventajas al ejercer su derecho al trabajo,
como el acceso al empleo por diferencias de género, desigualdades
salariales, el suelo pegajoso y el techo de cristal, el acoso sexual,
etcétera. Pero en este trabajo, me voy a concentrar en la dificultad de
la mujer para acceder al trabajo y equiparar el mismo con las cargas
familiares a las que la sociedad -y la legislacion- la obligan a hacerse
cargo.

No niego que el derecho del Trabajo haya hecho un fuerte
avance para eliminar las diferencias de género existentes en el trabajo
femenino, tales como la regulacion de licencias para la mujer
embarazada, la tutela antidiscriminatoria en razén del género y del
estado civil, la igualdad de remuneracion, entre otros grandes avances,
pero considero que, habiendo cambiado el modelo social de la familia,

*Abogada. Trabaja en la Camara de Apelaciones de la I° Circunscripcién Judicial.

El trabajo fue presentado como tesina de grado de la carrera de Abogacia en la
Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la UNLPsm.

' SANCHIS, Norma, Obstaculos que enfrentan las mujeres para una participacion
laboral equitativa, en Revista de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Afio 8, N° 14, ps. 53-63.
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el derecho laboral deberia haber seguido el rumbo de ese cambio y
legislar en el sentido de equiparar las cargas sociales.

Dicho de otra manera, tenemos muchas leyes como la Ley
Micaela, el nuevo Coédigo Civil y Comercial, la ley de Matrimonio
Igualitario, la reciente ley 27610 de la interrupcién voluntaria del
embarazo junto a la ley de los 1000 dias, y en ese sentido vemos como
el derecho (sobre todo el derecho de familias) fue ampliando los
derechos de las mujeres y siguiendo con los nuevos modelos sociales,
pero el derecho del Trabajo no acompaiid ese cambio.

Este trabajo busca explicar y demostrar el doble trabajo
realizado por las mujeres. Uno, con fines de lucro por fuera del hogar,
otro, no remunerado, puertas adentro. Asimismo, demostrar como la
actual Ley de Contrato de Trabajo sigue estableciendo a la mujer
como encargada del cuidado familiar e incrementando la desigualdad
de género, otorgandole poca importancia a la funcion del padre dentro
de la familia y perpetuando los papeles tradicionales de la familia.
Para ello considero pertinente comenzar dando algunas definiciones.

2. ;Qué son los cuidados?

Existen varias definiciones del concepto de cuidado y esta atin
lejos de ser una nociéon de consenso. Para la autora Batthyany el
cuidado refiere a los bienes y servicios, actividades que permiten a las
personas alimentarse, educarse, estar sanas y vivir en un habitat
propicio.” El cuidado designa la accion de ayudar a un nifio, nifia o a
una persona dependiente en el desarrollo y el bienestar de su vida
cotidiana. Engloba, por lo tanto, hacerse cargo del cuidado material,
que implica un trabajo, del cuidado econémico y un costo econdémico,
y del cuidado psicologico, que implica un vinculo afectivo, emotivo,
sentimental. Puede ser realizado de manera honoraria o benéfica por
parientes, en el contexto familiar, o puede ser realizado de manera
remunerada en el marco o no de una familia. Lo que unifica la nocién
de cuidado es que se trata, hasta hoy, de una tarea esencialmente
realizada por mujeres, ya sea que se mantenga dentro de la familia o
que se exteriorice por la forma de prestacion de servicios personales.

2 BATTHYANY DIGHIERO Karina, Las politicas y el cuidado en Ameérica Latina,
Una mirada a las experiencias regionales.
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Para Fisher y Tronto, el cuidado es una actividad especifica que
incluye todo lo que hacemos para mantener, continuar y reparar
nuestro mundo, de manera que podamos vivir en él tan bien como sea
posible.3 Ese mundo incluye nuestros cuerpos, nuestro ser y nuestro
ambiente, todo lo que buscamos para entretejer una compleja red del
sostenimiento de la vida.

3. Historia del cuidado.

Los debates sobre el cuidado se remontan a la década de 1970,
en los paises anglosajones, impulsados por las corrientes feministas en
el campo de las ciencias sociales. La cuestion del cuidado irrumpe
como aspecto central del sistema de bienestar con la incorporacion de
las mujeres al mercado de trabajo y con el reconocimiento de sus
derechos de ciudadania. Parte importante del problema de brindar
bienestar y proteccion social de calidad radica en una adecuada
distribucion de esas responsabilidades entre sus distintos miembros.

La solucion de este problema ha asumido distintas formas en
funcion del momento historico, social, cultural y econémico. Si bien
estos factores han determinado que en la distribucion de la
responsabilidad social del cuidado hayan tenido participacion distintos
actores sociales como el Estado, el mercado, las familias o formas
comunitarias, parte significativa de esta carga ha recaido y recae en
las familias, lo que equivale a decir, en la mayoria de los casos, en las
mujeres de familias.

4. Mujeres y cuidados.

La relacion del cuidado con el género es evidente en nuestras
sociedades, en las que se ha persistido en una division sexual del
trabajo que asigna a las mujeres a los espacios domésticos y a las
tareas reproductivas y de cuidados. Existen tareas conceptuadas como
femeninas o masculinas, lo realizado por las mujeres se considera
inferior (menos valorado y remunerado, menos visible incluso). Para
ejemplificar las relaciones entre género y cuidado podemos basarnos

* TRONTO, Joan, Vicious circles of privatizan caring, Socializing Care: Feminist ethics
and Public Issues, Maurice Hamington y Dorothy Miller (eds.), Lanham, Romwan
and Littlefield Publishers, 2006.
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en trabajos como dar de comer a un bebé o cuidar de un conyuge
enfermo, cocinar y limpiar, cuidar y educar a los nifios, el cuidado de
ancianos y personas con discapacidad. Si pensamos en todas estas
tareas, pensamos en la mujer de familia como encargada de realizarlas.

A su vez, encontramos profesiones dedicadas a la prestacion de
cuidados, en las cuales las tareas son basicamente realizadas por
mujeres como enfermeras, trabajadoras domésticas, asistentes
terapéuticos, etc.

Para la autora Batthyany en el marco de la familia el trabajo de
cuidado tiene un caracter obligatorio, y al ser percibido como
desinteresado le otorga una dimensién moral y emocional.* No es
solamente una obligacién juridica establecida por ley (obligacion de
prestar asistencia o ayuda), o una obligacién econémica, involucra
también las emociones que se expresan en el seno familiar. En
nuestras sociedades, la familia es la institucion que de manera
principal responde a las necesidades de cuidado de sus miembros. Los
hogares configuran estrategias domésticas; es decir, para cubrir sus
necesidades de consumo, de reproduccion y cuidados. Esa distribucion
de tareas muchas veces resulta desigual respecto a los miembros que
la integran, designado a las mujeres las tareas domésticas.

En ese mismo sentido, expresa Sira de Rio que el modelo de
familia fordista (hombre ganador de ingresos monetarios — mujer ama
de casa dedicada a los cuidados), consigui6 que las mujeres se hicieran
cargo de forma obligatoria, aunque naturalizada de los cuidados.”

Coincidiendo con Flores Beltran y Buigo, desde el derecho se
sostiene al cuidado como un derecho humano, lo que impone ciertas
obligaciones, tanto para el Estado como para los particulares, en
términos de su provision y de trabajar en pos de evitar que siga siendo
feminizado.® En palabras de Batthyany, el Estado se ha transformado
en marco protector ante riesgos y contingencias que experimentan las

* BATTHYANY DIGHIERO Karina, Las politicas y el cuidado en América Latina, Una
mirada a las experiencias regionales.

® DEL RIO, Sira, La crisis de los cuidados: precariedad a flor de piel, p. 6

® FLORES BELTRAN Victoria, BUIGO, Victoria, Aportes para pensar la construccion
histérica de los géneros en los mundos del trabajo en Argentina, en Tratado de Géneros,
Derecho y Justicia, ps. 13-24.
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personas a lo largo de la vida.” Si se tiene un derecho al cuidado, debe
ser el Estado quien lo tome, basado en la responsabilidad social del
cuidado de las personas, cuando en realidad quien lo realiza son las
propias familias, mejor dicho, las mujeres de familia especialmente.

El cuidado familiar es un problema de politica publica al que
deben responder los estados, no es un problema individual de las
mujeres que deben limitarse al cuidado familiar, o, tener una doble
jornada laboral. Cada vez son mas las personas dependientes que
requieren cuidados especiales, y los servicios publicos siguen siendo
escasos, lo que muestra que las mujeres siguen siendo las principales
responsables de ese cuidado.

El trabajo no remunerado de las mujeres ha sido crucial para
resolver la demanda social de cuidados, e imprescindible para que
pudiera producirse el desarrollo capitalista. A pesar de los avances en
politicas que promueven la igualdad de género, las instituciones
econémicas, sociales y politicas -entre ellas, la LCT- contindan
operando sobre el supuesto de una division sexual del trabajo que
mantiene el estereotipo de las mujeres como proveedoras de cuidados.

5. Doble empleo de la mujer

Coincido con Hebe Litterio, en partir de un concepto de mujer
multiple, siendo en ese sentido la encargada del cuidado de sus hijos y
padres, de organizar la vida familiar, tanto desde la ropa, la comida,
los horarios, las actividades, hacer las compras, y ademas,
compatibilizar todas estas cargas con un trabajo por fuera de la familia
para contribuir econémicamente al hogar, delegando en algunos -
pocos- casos estas tareas “del hogar” en el hombre, y en otros casos,
en otras mujeres de forma remunerada.®

Hay que aclarar que cuando las mujeres trabajan
remuneradamente, aun cuando lo hacen a tiempo completo, la
distribucion de las tareas domésticas y de cuidado sigue siendo
desigual. El tiempo que las mujeres destinan a las actividades no
remuneradas se traduce en jornadas de trabajo diarias mas largas; lo

" BATTHYANY DIGHIERO Karina, Las politicas y el cuidado en America Latina, Una
mirada a las experiencias regionales, p. 11

8 LITTERIO, Liliana Hebe, El trabajo de las mujeres, las Normas, la Jurisprudencia y la
Realidad, p. 14
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que es conocido como la doble jornada laboral, es decir, la que se
desarrolla en el ambito privado como trabajo remunerado, sumada a la
de trabajo doméstico no remunerado e invisibilizado, el trabajo de
cuidados.

5.1. Suelo pegajoso y techo de cristal.

Tomando definiciones de Liliana Hebe Litterio, se entiende por
suelo pegajoso al suelo que retiene a muchas mujeres en los puestos
de bajo nivel y escasa remuneracion. En ese sentido, el techo de cristal
seria el tope en la carrera laboral de las mujeres que muchas veces les
dificulta y otras directamente les impide escalar posiciones.’ La autora
entiende que la mujer actual esta rompiendo con ese techo y que cada
vez vemos mAs mujeres en cargos jerarquicos, pero manifiesta que
casi nunca es sencillo por que las escaleras son resbalosas, sobre todo
cuando hay hijos pequefios.

Se trata de un fenémeno de segregacion horizontal, donde las
mujeres se desempeflan mayoritariamente en sectores menos
dindmicos de la economia, implicando que sea mas frecuente
encontrar varones en puestos de direccion.

En ese sentido, las Uinicas actividades econémicas en las que la
mayoria de los empleados/as son mujeres, son en las actividades que
requieren cuidados, tales como cuidado de nifios, de ancianos, tareas
de limpieza, etc. Pautassi afirma que ambos fenémenos se entrecruzan
por la disponibilidad sesgada de tiempo que tienen las mujeres para
desenvolverse en los ambitos productivos. Tienen menos tiempo para
vender, y mas ocupaciones y responsabilidades que atender,
particularmente en el Ambito de sus relaciones familiares. '

5.2. Crisis actual de los cuidados.

La crisis de los cuidados hace referencia a una serie de
situaciones que se fueron dando en la sociedad que llamaron la

’ LITTERIO, Liliana Hebe, op. cit., p. 21

10 PAUTASSI, Laura, jCudanto trabajo mujer! El género y las relaciones laborales, en
Claves para todos, Buenos Aires, 2007, p. 32
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atencion sobre la provision de los cuidados. Se trata de un aumento de
la esperanza de vida, una extension de la infancia, la incorporaciéon de
la mujer en el mercado de trabajo, el aumento de los flujos
migratorios, la parcializacién del trabajo femenino, la desapariciéon del
“salario familiar” que aportaba el varén sustentador, las nuevas formas
de familia y la precarizacion del mercado laboral. Uno de los
elementos centrales de esa crisis fueron los logros de la lucha
feminista.

Al hablar de crisis no solo debemos hacerlo en un sentido
negativo. Para Sira del Rio, la crisis tiene la virtud de permitirnos
visibilizar y poner en cuestiéon elementos centrales sobre los que se
constituye nuestra sociedad y generar nuevos imaginarios, nuevas
propuestas de transformacion y nuevas formas de lucha.™ El modelo
ante el cual se resolvian las necesidades de cuidado comienza a
tambalear, las mujeres que habian dedicado toda su vida y energia al
trabajo no remunerado, se incorporan al mercado laboral cuya
estructura esta disefiada para personas que no tienen que cuidar de
nadie.

A pesar de la crisis, los mercados, el estado y los hombres
como colectivo siguen sin considerarse responsables de la necesidad
de cuidado de la poblacion. La necesidad de cuidados sigue
considerandose un asunto de mujeres y el trabajo para su satisfaccion
sigue moviéndose en un contexto de desigualdad de género, clase y
etnia.

5.3. Los cuidados como barreras para las mujeres.

Las cargas de cuidados son una barrera a la igualdad e
insercion social y econémica de las mujeres. De las encuestas por uso
del tiempo (EUT) podemos extraer que: los hombres tienen una menor
participacion e invierten menos tiempo en las actividades domésticas
y de cuidado; las mujeres destinan en promedio mas del doble de
tiempo semanal que los hombres al cuidado de nifios y otros
miembros del hogar, incrementandose de manera notable en los
tramos del ciclo vital asociados a la tenencia de nifios y nifias,
mientras que, en el caso de los hombres, el tiempo permanece
practicamente constante durante todo su ciclo vital; la jornada de
trabajo total de las mujeres dedicada a labores remuneradas y no

' DEL RIO, Sira, La crisis de los cuidados: Precariedad a flor de piel.
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remuneradas es mayor que la de los hombres.® La participacion
laboral remunerada de las mujeres es menor cuando existen nifnas y
nifios en edad preescolar; cuando las mujeres trabajan
remuneradamente, aun cuando lo hacen a tiempo completo, la
distribucién de las tareas domésticas y de cuidado sigue siendo
desigual; y que el tiempo de trabajo remunerado en promedio de las
mujeres es inferior al de los hombres, debido a la necesidad de atender
las responsabilidades domésticas y familiares.

Como consecuencia de las formas en que se organizan social y
legalmente las responsabilidades sobre las tareas de cuidado
(generalmente realizadas por mujeres), provoca un impacto en la
insercion laboral, en las posibilidades de desarrollo, en el acceso a
condiciones laborales dignas y a una remuneracion adecuada, para
lograr autonomia econémica y no depender del hombre desde ese
punto de vista.

Como sostiene Queirolo, “el mundo del trabajo fue afectado
por el discurso de la domesticidad o de la doctrina de las esferas
separadas, creador de concepciones de feminidad y masculinidad. Los
estudios de género desarrollados a partir de la teoria feminista brindan
herramientas para desarmar tales discursos y cuestionar la
naturalizacion de las identidades femeninas y masculinas, de manera
de reconstruir los contextos sociohistoricos en que tales identidades se

13
desarrollaron”.

6. Recepcion Internacional.

La proteccion de los derechos laborales de las mujeres reviste
una importancia trascendental en el ambito de la Organizacion
Internacional del Trabajo -en adelante OIT-; en el Sistema Universal
de Derechos Humanos y en el Sistema Interamericano.

Asi, la Convencion Americana de Derechos Humanos en su
articulo 17 inc. 4 establece que 4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la

2 BATTHYANY DIGHIERO, Karina, Las politicas y el cuidado en América Latina Una
mirada a las experiencias regionales, p. 15

" QUEIROLO, EI trabajo femenino en la Ciudad de Buenos Aires (189-1940): una
revision historiografica cit., p. 27.
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adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto
al matrimonio (...).

La CEDAW en su articulo 11 apartado 1 encomienda a los
Estados Partes la adopcion de las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en el empleo con el fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos
derechos.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales en su articulo 10 reitera que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe brindarsele la mas amplia
proteccion y asistencia posible, especialmente para su constitucion
mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su
cargo.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
reconoce en su articulo 18 apartado 1 que tanto la madre como el
padre tienen obligaciones comunes respecto de la crianza y el
desarrollo de los hijos. Su preocupaciéon como es sabido, es el interés
superior del nifio.

6.1. Organizacion Internacional del Trabajo.

En el ambito del Derecho Internacional, la Organizacion
Internacional del Trabajo ha sido pionera en tratar el tema de la
discriminacion contra las mujeres. Los convenios de la OIT son
tratados internacionales que generan obligaciones juridicas a los
estados parte que lo ratifican. Asi, se estableci6 en el fallo “Milone,
Juan Antonio c/Asociart SA Aseguradora de Riesgos del Trabajo
s/Accidente. Ley 9688”, donde la Corte puso de relieve que los
referidos instrumentos internacionales, en tanto hayan obtenido la
ratificacion legislativa, se inscriben en la categoria de los tratados a los
que el articulo 77 inc. 22 de la CN confiere un rango superior al de las
leyes”, por lo tanto, dichos convenios son supralegales, pero
infraconstitucionales.

Esta organizaciéon promueve la igualdad de oportunidad de
género y eliminar la discriminacién en el empleo y en la ocupacion.
Asi fue como en una primera etapa enarbol6é nociones formalistas de
igualdad, como por ejemplo, el convenio 003 sobre protecciéon de la
maternidad, el convenio 100 sobre igualdad de remuneracién por igual
trabajo, y el convenio 111 sobre igualdad y no discriminaciéon en el
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empleo y la ocupacion, reconociendo la igualdad de derechos del
hombre y de las mujeres trabadores.

Con respecto a este ultimo, la CSJN en el fallo “Alvarez,
Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ acciéon de amparo”, advirtié
que la prohibicion de discriminacion se traduce en una mayor
proteccion a las personas por parte de los tribunales y por el
establecimiento de sanciones diversas, y en “Sisnero, Mirtha Graeiela
y otros el Taldelva SRL y otros s/ amparo” reitero la obligacion que
pesa sobre los estados miembro de adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera
del empleo, especificamente en el acceso al mismo.

La segunda etapa se inaugura con la adopcion del convenio 156
sobre responsabilidades familiares, donde se determiné la importancia
de redistribuir las responsabilidades familiares en forma equitativa. La
OIT sostiene que resulta trascendental revisar la forma en que se
organiza y distribuye el trabajo productivo y reproductivo en toda la
sociedad.® Obliga a los estados ratificantes a incluir en su politica que
las personas con responsabilidades familiares puedan ejercer su
derecho a trabajar sin discriminacién y en lo posible sin conflictos
entre sus responsabilidades familiares y profesionales, y asi se
facilitan pautas de orientacion para la formulaciéon de politicas
destinadas a que los trabajadores con responsabilidades familiares
puedan ejercer el empleo y progresar en el mismo no siendo
discriminados, pero el problema estd en que, quienes generalmente
ejercen las responsabilidades familiares son las mujeres, por esto
Pisacco considera que, aunque esté dirigido a todos los trabajadores, el
mismo tuvo como finalidad superar la discriminacion que las mujeres
enfrentaban por estar a cargo de la familia."® Aunque dicho convenio
fue ratificado por la ley 23.451, poco se ha hecho para adecuar la
normativa nacional a sus preceptos.

En la recomendacion de este Convenio, se establece una
licencia parental para el cuidado de los hijos en el periodo posterior al
nacimiento, y un “permiso” en caso de enfermedad de hijo, que,

' OIT, Trabajo y familia: Hacia nuevas formas de conciliacion con corresponsabilidad
social, Oficina Internacional del Trabajo y Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, Santiago de Chile, 2009, p. 25

B PISACCO, Marina E., Género y Convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo, en Tratado de Géneros, Derechos y Justicia, ps. 59-79
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aunque la recomendacion no sea vinculante, la CSJN entendi6 que las
mismas tienen un importante valor interpretativo de los Convenios.

En una tercera etapa, la Organizacion adopta la declaracion
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, e incorpora la transversalidad de la perspectiva de
género a todos sus programas, creando el servicio de género, igualdad
y diversidad (GED). Y en esta linea, la Conferencia Internacional del
trabajo adopto la igualdad de género como un eje fundamental del
trabajo decente, asi por ejemplo el convenio 189 sobre las trabajadoras
y trabajadores domésticos pone el foco en que este labor sigue siendo
infravalorizado y que en general lo realizan las mujeres y las nifias,
prescribiendo que todo estado miembro debe adoptar las medidas para
respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos
fundamentales en el trabajo (art. 3), asegurar la igualdad de trato (art.
10), y remuneracion sin discriminacién por motivos de sexo (art. 11).

Finalmente, en 2019 se aprobdé el Convenio 190 sobre la
eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo,
abarcando no solo violencia, sino también acoso moral, psicologico, u
organizacional.

La OIT hizo muchos avances en materia de género, sobre todo
en base a la igualdad de oportunidades y eliminar la discriminacion
hacia las mujeres.

7. Recepcion en la LCT.

La Ley de Contrato de Trabajo regula las condiciones laborales
de la gran mayoria de los trabajadores del sector privado. Dichas
regulaciones, constituyen un piso en los derechos laborales.

Existen disposiciones constitucionales e internacionales, pero
carecen de sanciones de facil aplicaciéon y no han sido internalizadas
por las personas.

Seria deseable incorporar legislacion mas eficaz para evitar o
disminuir la discriminacion de las mujeres en el acceso al empleo.

La LCT establece en su articulo 172 la igualdad de trabajo entre
el hombre y la mujer, pero voy a marcar como en los articulos
siguientes es la misma ley la que establece esas diferencias, ya que
incorpord a las mujeres dentro de los limites protectorios de un modo
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muy concreto, vinculado a la maternidad y el cuidado y como una
., . : 16
excepcion a la regla universal: el trabajador.

8. Diferencia de género en la LCT.

Sin duda, las obligaciones de cuidado familiar deberia ser un
tema asignado tanto a varones como a mujeres, lo cual es promovido
por la Organizaciéon Internacional del Trabajo, pero vemos que, en la
realidad de nuestro pais, lejos esta de ser legislado en ese sentido,
partiendo de la base de que, en todo el articulado de la Ley no se hace
mencién a la trabajadora mujer, si se lo hace en el titulo referido a
mujeres -arts. 172 a 186- que trata temas como la maternidad, el
matrimonio, y el estado de excedencia, pero en estos casos no se hace
ninguna referencia al trabajador varén, como si el mismo no
participara.

Asimismo, y recordando que dicha ley establece en el articulo
17 bis que “Las desigualdades que creara esta ley a favor de una de las
partes, s6lo se entenderan como forma de compensar otras que de por
si se dan en la relacion”, considero que el mismo titulo no tiene como
proposito eliminar las desigualdades existentes, sino que, como
demostraré en los siguientes apartados, pone a la mujer en situacion
de vulnerabilidad y la coloca como encargada del cuidado familiar,
compatibilizando los roles de esposa y madre.

Ackerman considera que, en general, se trata de normas de
discriminacién indirecta o invisible, y que, a partir de una finalidad
tuitiva de la mujer, se ha constituido un verdadero vallado para

, . . 17 , . s
asegurar a ésta la igualdad de oportunidades.”” Se hace mas hincapié
en la proteccion de la trabajadora, que en la discriminacion que esa
proteccién genera.

¢ FLORES BELTRAN Victoria, BUIGO, Victoria, Aportes para pensar la construccion
histérica de los géneros en los mundos del trabajo en Argentina, en Tratado de
Géneros, Derecho y Justicia, ps. 13-24

17 ACKERMAN, Mario, La discriminacion laboral de la mujer en las normas legales y
convencionales y en la jurisprudencia en la argentina, en BIRGIN, Haydee, Ley,
mercado y discriminacion. El género del trabajo. p. 25.
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8.1. Acceso al empleo.

Como puntapié, la LCT establece y regula las condiciones para
cuando ya se ha celebrado el contrato de trabajo, pero se desentiende
de la etapa precontractual y de los procesos de seleccion del personal,
cuando es sabido que la discriminacién de las mujeres en el acceso al
empleo es la primera condicién desigualitaria que presenta el mercado
de trabajo, porque es la que dificulta enormemente el ingreso pleno de
las mujeres a los derechos propios de la ciudadania social. 18

8.2. Licencia por maternidad

También la ley en el 183 establece una triple opcién para la
mujer que fue madre. La primera, es reintegrarse a su empleo en las
condiciones anteriores. La segunda, quedar en periodo de excedencia
por un término de tres a seis meses. La tercera, es renunciar a su
empleo y recibir a cambio una compensacion, siendo el tnico caso en
donde la ley permite una renuncia paga:

Art. 183. —Distintas situaciones. Opcion en favor de la mujer.

“La mujer trabajadora que, vigente la relacién laboral, tuviera
un hijo y continuara residiendo en el pais podra optar entre las
siguientes situaciones:

a) Continuar su trabajo en la empresa, en las mismas
condiciones en que lo venia haciendo.

b) Rescindir su contrato de trabajo, percibiendo la
compensacion por tiempo de servicio que se le asigna por este inciso,
o los mayores beneficios que surjan de los estatutos profesionales o
convenciones colectivas de trabajo. (...)

c) Quedar en situaciéon de excedencia por un periodo no
inferior a tres (3) meses ni superior a seis (6) meses.

'® CATANI, Enrique, La perspectiva de género en la legislacion laboral, en Tratado de
géneros, derecho y justicia, p. 85.
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Se considera situacion de excedencia la que asuma
voluntariamente la mujer trabajadora que le permite reintegrarse a las
tareas que desempefaba en la empresa a la época del alumbramiento,
dentro de los plazos fijados. (...)”

Lo normado en los incisos b) y c¢) del presente articulo es de
aplicacion para la madre en el supuesto justificado de cuidado de hijo
enfermo menor de edad a su cargo, con los alcances y limitaciones que
establezca la reglamentacion.

Vemos que mediante los incisos b) y c) del articulo, se le dan a
la mujer -en opinién de Grisolia y Ahuad- las opciones de dedicarse a
la crianza de su prole y el cuidado del hogar, algo que no hace falta
recordar que no se equipara con la licencia que se le da al padre.*®

Asimismo, se presume que la madre va a querer dedicarse al
cuidado de la familia, ya que el articulo 186 establece que: Art. 186. —
Opcién tacita. “Si la mujer no se reincorporara a su empleo luego de
vencidos los plazos de licencia previstos por el articulo 177, y no
comunicara a su empleador dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
anteriores a la finalizacién de los mismos, que se acoge a los plazos de
excedencia, se entenderd que opta por la percepciéon de la
compensacion establecida en el articulo 183 inciso b) parrafo final.

El derecho que se reconoce a la mujer trabajadora en mérito a
lo antes dispuesto no enerva los derechos que le corresponden a la
misma por aplicaciéon de otras normas.”

Es decir, que en caso de silencio de la mujer o que la misma no
se reintegre, se entendera que plantea su renuncia y
consecuentemente deberia recibir su compensacion, es decir, la ley
entiende que en caso de silencio el destino natural, preferible, y
socialmente deseable para la mujer que acaba de ser madre es
renunciar al empleo.20 De todos modos, la interpretaciéon en sentido de
renuncia tacita, debe hacerse en forma restrictiva, en virtud del
articulo 10 de la LCT, que consagra el principio de continuidad del
contrato de trabajo.

No desconozco que con un nifio en brazos la mujer deba
necesariamente tener diferentes opciones, pero considero que esas

Y GRISOLIA, Julio A., AHUAD, Ernesto J., Ley de Contrato de Trabajo Comentada,
8° edicion, p. 260.

%0 CATANI, Enrique, La perspectiva de género en la legislacion laboral, en Tratado de
géneros derecho y justicia, p. 97.
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opciones deben equipararse con las obligaciones del padre. En ese
contexto, Ackermann advierte que la tutela reforzada en torno de la
maternidad, reconociendo que también la paternidad impone
responsabilidades y otorga derechos irrenunciables, permitiria
alcanzar la garantia del trato igual y de la igualdad de oportunidades y
concretaria aquella protecciéon integral de la familia que prevé el
articulo 14bis de nuestra CN.*

También es menester destacar que el articulo 177, referido a la
proteccion de la maternidad y la prohibicion de trabajar durante un
embarazo, habla de embarazo y de parto, olvidando aquellas familias
que recurren a TRHA, otorgando la licencia por maternidad a la mujer
que llevo adelante el embarazo; y a la que no lo llevd (en el caso de
dos mujeres) deberia aplicarsele la licencia del 158 inc. a) de dos dias,
lo cual desemboca en que la LCT no solo discrimina las licencias para
cuidado en razoén del género, sino también, de si la mujer transité6 un
embarazo o no, reforzando la idea de que, quien debe cuidar al nifio,
es la madre “bioldgica” -recordando, que producto de las TRHA puede
que la madre bioldgica no sea quien lleva adelante el embarazo-.

Resumiendo, para la LCT, madre es quien “pare”, y no es
madre quien lo cria, da amor, cuida, contiene, etc., colocando a la
madre que no “pare” en la situacion de un hombre. Esta situacion la
podemos notar en casos de TRHA, donde la madre gestante se va a
encontrar amparada por la licencia, pero la madre con voluntad
procreacional -y quien va a tener a cargo el cuidado del nifio- no goza
de ninguna licencia.

Con respecto a este tema, en fallo “D. R. M. ¢/ ARBA s/Medida
autosatisfactiva” del JCadm. N° 1 de La Palta, se resolvié conceder
licencia a la mujer no gestante con fundamentos en normas
provinciales de licencia por adopcién, pero, asimismo, en este caso no
es adopcion y deberia encuadrarse el supuesto -con suma urgencia- en
la legislacion laboral.

Por otro lado, dicha ley regula y establece el sueldo anual
complementario (SAC), representando un salario adicional para los
trabajadores en dos pagos semestrales.

Las mujeres, que se encuentran de licencia por maternidad, no
perciben salario, sino asignaciones familiares consideradas no
remunerativas (en una suma igual a la que hubiera debido percibir

! ACKERMANN, Mario E., La proteccion del trabajo femenino frente al derecho a la
igualdad de oportunidades, en L. T. XXXI-A-289.
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como remuneracion). Las asignaciones familiares no integran la base
de computo del SAC por su caracter no remunerativo (aunque si
computa el tiempo para la antigiiedad), y por lo tanto las mujeres que
estén con dicha licencia solo cobraran la parte proporcional al tiempo
efectivamente trabajado.

Es decir, si hay dos individuos exactamente iguales (mismo
trabajo, misma tarea, mismo salario) pero una tuvo una licencia por

, e 22
maternidad en el semestre, percibira menos en concepto de SAC.

8.3. Régimen en el caso del trabajo nocturno/insalubre

La ley establece regulaciones para el trabajo nocturno o en
condiciones de trabajo insalubres, reduciendo la jornada a 7 y 6 horas
respectivamente, pero percibiendo el mismo salario que la jornada
normal, asi entonces la hora de trabajo nocturno o insalubre vale mas
que una hora de trabajo “normal”.

La LCT en su articulo 176, prohibe a las mujeres trabajar en
condiciones insalubres. En el 173 lo hacia respecto del trabajo
nocturno pero el mismo fue derogado.

Art. 176. —Tareas penosas, peligrosas o insalubres. Prohibicion.

“Queda prohibido ocupar a mujeres en trabajos que revistan
caracter penoso, peligroso o insalubre. (...)”

Vemos una subestimacion de la mujer, encubriendo a la misma
de tutela, lo que radica en una discriminacion hacia el género ya que
las mujeres, de acuerdo a esta prohibicion, no pueden ser contratadas
y los empleadores van a contratar hombres, y recordando que la hora
de trabajo bajo condiciones insalubres vale mas que la hora de trabajo
en condiciones normales, desemboca en una diferencia salarial en
razon del género.

Asimismo, algunos fundamentos radican en la proteccion del
cuerpo “fragil” de la mujer, cuando algunas mujeres incluso gozan de

> GOREN, Nora, Desigualdades salariales seguin género, en Tratado de géneros
derecho vy justicia, p. 28.
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mas fuerza fisica que algunos hombres, y también, que pueda
maternar, encarado desde el punto de vista de la fertilidad de la
misma, nuevamente concibiendo a la maternidad y la familia como el
centro de la proteccion, en donde considero que deberia tenerse el
mismo reparo en la fertilidad del padre.

Ackerman manifiesta que la pretension afecta las garantias
constitucionales de admision del empleo sin otra condiciéon que la
idoneidad (art. 16 CN), el derecho a las condiciones equitativas de
labor (art. 14 bis CN), y la de igual remuneracion (art. 14 bis CN).% si
lo que se busca es la igualdad, no se pueden aceptar diferencias bajo el
manto de protecciones.

8.4. Descanso al mediodia.

También, el articulo 174 establece que Art. 174. —Descanso al
mediodia. “Las mujeres que trabajen en horas de la mafiana y de la
tarde dispondran de un descanso de dos (2) horas al mediodia, salvo
que por la extension de la jornada a que estuviese sometida la
trabajadora, las caracteristicas de las tareas que realice, los perjuicios
que la interrupciéon del trabajo pudiese ocasionar a las propias
beneficiarias o al interés general, se autorizare la adopcion de horarios
continuos, con supresion o reduccion de dicho periodo de descanso.”,
y es de consenso en la doctrina que el fundamento del mismo es
garantizar que puedan hacerse cargo del almuerzo familiar.

Al respecto, afirma Etala que el descanso de dos horas
establecido por el articulo tiene como finalidad que la trabajadora
disponga de una pausa para realizar la comida.?*

Asimismo, Litterio considera -acertadamente- en que dicho
articulo podria generar en el empleador la preferencia por contratar
varones, ya que el articulo mencionado solo se aplica a mujeres, y en
el casgsde trabajadores varones, no deberia darles un descanso de 2
horas.

? ACKERMAN, Mario E., La proteccion del trabajo femenino frente al derecho a la
igualdad de oportunidades, en L. T. XXXI-A-289.

o ETALA, Carlos, Contrato de Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2011, ps. 458 y 459.

= LITTERIO, Liliana Hebe, Descanso al mediodia y prohibicion del trabajo a domicilio,
en El trabajo de las mujeres, las normas, la jurisprudencia y la realidad, ps. 91 a 99.
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8.5. Guarderias y lactancia.

La ultima parte del articulo 179 establece que Art. 179. —
Descansos diarios por lactancia. “Toda trabajadora madre de lactante
podra disponer de dos (2) descansos de media hora para amamantar a
su hijo, en el transcurso de la jornada de trabajo, y por un periodo no
superior a un (1) afio posterior a la fecha del nacimiento, salvo que por
razones médicas sea necesario que la madre amamante a su hijo por
lapso mas prolongado. En los establecimientos donde preste servicios
el nimero minimo de trabajadoras que determine la reglamentacion,
el empleador deber4 habilitar salas maternales y guarderias para nifios
hasta la edad y en las condiciones que oportunamente se establezcan.”

Dicho articulo atn no esta reglamentado. El mismo, determina
un beneficio de contenido social y de caracter asistencial, ya que cubre
la necesidad de aquellas mujeres que ven condicionada su posibilidad
de trabajar a la existencia de salas maternales para dejar los nifios,
pero este beneficio deberia también extenderse a las madres adoptivas
y a los padres, ya que el mismo cae en el error de presuponer que la
que estd encargada del cuidado del bebé es la madre y que se deben
habilitar guarderias donde haya un determinado numero de
trabajadoras madres, pero no prevé lo mismo en los establecimiento
donde haya muchos padres, privando a las familias de ambos padres
hombres de un establecimiento donde dejar el nifio y de descansos
para lactancia al hijo (articulo 179 primera parte).

Es de interés resaltar que el articulo 103 bis, inc. f, establece
que Art. 103 BIS. — Beneficios sociales. “Se denominan beneficios
sociales a las prestaciones de naturaleza juridica de seguridad social,
no remunerativas, no dinerarias, no acumulables ni sustituibles en
dinero, que brinda el empleador al trabajador por si o por medio de
terceros, que tiene por objeto mejorar la calidad de vida del
dependiente o de su familia a cargo. Son beneficios sociales las
siguientes prestaciones:

f) Los reintegros documentados con comprobantes de gastos de
guarderia y/o sala maternal, que utilicen los trabajadores con hijos de
hasta seis (6) afios de edad cuando la empresa no contare con esas
instalaciones (...)".

La Corte, en fallo “Ramirez, Graciela ¢/Hipédromo Argentino
de Palermo SA s/Despido”, decidi6 que el reintegro de gastos de
guarderia no puede ser computado como retributivo, ya que se trata
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de un beneficio social destinado a mejorar la calidad de vida de la
dependiente, por lo tanto, esos gastos no estan sujetos a los aportes y
contribuciones del sistema de la seguridad social.

9. La licencia por paternidad.

Cuando hablamos de licencia por el cuidado de un hijo, lo
mismo se asocia -casi naturalmente- a la mujer, pero el padre, también
es PADRE, y merece el acceso al mismo derecho de cuidado hacia el
hijo. El mismo, responde en la necesidad de un reparto de cargas
familiares y a un derecho de otorgar cuidado y amor al hijo.

Lo dicho, y siguiendo a Liliana Hebe Litterio, responde a dos
necesidades basicas: Por un lado, la necesidad de que el hombre
comparta las responsabilidades familiares con la mujer, cosa que viene
desarrollandose progresivamente a partir de los afios 70 (...), no puede
desconocerse una mayor asuncion del hombre en sus obligaciones
familiares (...). La otra necesidad, se refiere a que ambos progenitores
puedan compatibilizar las responsabilidades familiares con las
laborales. (...) Consideramos que la herramienta para cubrir ambas
necesidades es la licencia en el trabajo.26

Nuestra Ley de Contrato de Trabajo, establece una licencia por
paternidad biologica en su articulo N.° 158 y ss., pero nada dice
respecto a licencias por cuidado parental ni familiar. Dicho articulo en
su inciso a) establece una licencia de dos (2) dias corridos por
nacimiento de hijo, cuando es notorio que con escasos 2 dias no llegan
a cumplirse las necesidades mencionadas en el parrafo anterior. La
LCT no considera que la paternidad sea una situaciéon que necesite
regularse.

Asimismo, el articulo 160 establece que en dicha licencia
debera necesariamente computarse un dia habil, lo cual entiendo -al
igual que Grisolia y Ahuad-, que fue establecido para la necesidad de
realizar tramites administrativos.?’ Por esto, es que entiendo que la
licencia otorgada al padre, es para que el mismo pueda realizar
tramites como la inscripcion del nacimiento, lejos esta de ser una

2 LITTERIO, Liliana Hebe, Licencia por maternidad, en El trabajo de las mujeres, las
normas, la jurisprudencia y la realidad, p. 206.

27 GRISOLIA, Julio A., AHUAD, Ernesto J., Ley de contrato de trabajo comentada, 8°
edicion, p. 242.
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licencia para cubrir las necesidades de cuidado familiares. Estos
escasos dos dias notan que la LCT se apoya unicamente en el receso
laboral de la mujer, a la cual le otorga distintas posibilidades.

El periodo posparto se concibe como un proceso de adaptacion
de ambos progenitores a la llegada del hijo, para equilibrar las
responsabilidades familiares y profesionales sobre la base del principio
de igualdad, y esta no legislacion, lo que logra es establecer a la madre
como encargada del cuidado.”® No hay que dejar pasar, que la misma
laguna, termina logrando una discriminacion hacia el varén, quien se
ve privado de cuidar a su familia, sobre todo, a sus hijos recién
nacidos y a su mujer, y dejandolo como encargado de trabajar para
proveer a su familia.

La OIT pone de manifiesto que una de las formas de
compaginar trabajo y familia es a través del permiso parental, que
consiste en periodos prolongados de ausencia al trabajo y pueden
tomarlo tato la madre como el padre.” Es considerada como un
derecho familiar que ha de compartirse entre la madre y el padre,
aungue normalmente no pueden obtenerla los dos progenitores a la
vez.

10. Licencia en caso de adopcion

Cuando la maternidad o paternidad se logran mediante
adopcioén, la LCT nada dice al respecto -ni siquiera lo hace en el
capitulo referido al trabajo de la mujer-, lo cual considero una falla ya
que, el niflo recién ingresa al ambito familiar, y tiene derecho al
cuidado por parte de sus padres. Tampoco podemos aplicar por
presuncion las normas referidas a la licencia por maternidad -en caso
de que haya una adoptante mujer-, ya que establece las palabras
“parto” y “embarazo”, por lo tanto, se excluye a la mujer adoptante.

Nuestro Cddigo civil es claro al establecer que la filiacion
puede ser bioldgica, por técnicas de reproduccion humana asistida, y
por adopcidn, otorgandole los mismos efectos a las tres (siempre que

% SINAY, Sergio, Ser padre es cosa de hombres: Redescubriendo y celebrando la
paternidad, Del Nuevo Extremo, Buenos Aires, 2004, p. 33.

2 OIT, La Hora de la igualdad en el trabajo, p. 86

* OIT, La proteccion de la maternidad en el trabajo, p. 116.
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la adopcion sea plena), y desde ese momento se conforma la familia,
sea heterosexual, homosexual o monoparental.

Asi se estableci6 en el fallo “M. V. M. C. Y otro s/ amparo” del
CTrab de Rio Negro, el cual concede el derecho de licencia por
nacimiento a la madre adoptante desde el momento en que se le
otorga la guarda del nifio.

Es contraproducente que cuando una familia (o una persona
sola) recibe un niflo en adopcioén no tenga ni un dia de licencia para
ocuparse de él. En todo caso, el empleador podra otorgar un permiso
similar a las licencias, pero legalmente no tendran derecho al cobro
por parte de las asignaciones familiares (las mujeres) o por parte del
empleador (los hombres).*

Mas complejo aun de determinar, es en el caso de parejas de
igual sexo, sobre todo si son hombres, recordando que jurisprudencial
y culturalmente, se le dan mas dias a la mujer por entender que es
quien realiza el cuidado familiar. Esto genera una clara dificultad para
que las parejas de hombres puedan ser padres, partiendo que, no
cuentan ni siquiera con un dia para el cuidado de su hijo recién
llegado al hogar, encontrandose en la situacion de ver con quien dejar
a su hijo.

En fallo “A. L. B. Y A. L O. S/ Materia a Categorizar
(Declaracion de adoptabilidad)”, de un Juzgado de familia de Mar del
Plata, la jueza entendié que permitir que solo las mujeres obtengan
una licencia por maternidad por el plazo de 90 dias perpetda los
estereotipos de género y sus desventajas, y en ese sentido le otorgé la
licencia por maternidad a uno de los pretensos padres adoptivos,
garantizandole el derecho a la estabilidad en el empleo en
concordancia con el derecho al cuidado del hijo.

11. Conclusién.

Partiendo de la base que sostuve de que, el plexo normativo
laboral del pais se basa en una ideologia patriarcal y de la familia
tradicional, disimulando una discriminacién bajo la idea de proteccion
hacia la mujer, la LCT reserva a las mujeres la responsabilidad

31 LITTERIO, Liliana Hebe, Licencia por maternidad, en El trabajo de las mujeres, las
normas, la jurisprudencia y la realidad, ps. 179 a 204.
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principal o exclusiva sobre el trabajo reproductivo, el trabajo en el
hogar, imprescindible para reproducir la fuerza de trabajo de la
sociedad, dificultando enormemente su incorporacion plena al trabajo
productivo. Casi todas las normas destinadas a la regulacion del
trabajo femenino constituyen en si una proteccion de la mujer
materna, y eso es lo que fui demostrando a lo largo del presente.

Coincidiendo con Catani, nuestra legislacion no solo carece de
herramientas normativas eficaces para fomentar un reparto mas
igualitario del trabajo hogarefio no remunerado, sino que contiene
numerosas normas que directamente reproducen y obligan a adoptar
los paradigmas que reservan a la mujer en esos trabajos.** Por esto
considero necesario -y urgente- una reforma en la Ley de Contrato de
Trabajo.

Asimismo, Martinez Vivot advierte que son las propias mujeres
las que quieren la supresion de esas normas para llegar a la igualdad
con los hombres y adquirir oportunidades en el mercado laboral,
donde tales preferencias las perjudican.®

La LCT no resuelve el problema de las desigualdades de
género, los nuevos modelos de familias, las nuevas realidades de la
“maternidad”, sino por el contrario, los amplia y protege los roles de la
familia tradicional, dejando al padre como productivo y a la madre
como reproductiva. Como advierte Centeno, el de las mujeres es un
régimen de trabajo superprotegido, y esa superprotecciéon debe tener
un limite: el propio interés el sujeto que se quiere protegelr.34

Un estudio de la OIT sobre la igualdad en el empleo y la
ocupacion pone de manifiesto que las disipaciones que protegen a las
mujeres en el empleo se consideran como una posible causa de
discriminacién.*

Visto desde la perspectiva del interés superior del nifio se
desprende que de la mano de la protecciéon de la maternidad debe ir la

* CATANI, Enrique, La perspectiva de género en la legislacion laboral, en Tratado de
géneros, derecho y justicia, p. 94.

** MARTINEZ VIVOT, La discriminacién laboral. Despido discriminatorio, p. 159.
3 CENTENO, Ley de Contrato de Trabajo comentada, p. 636.

% OIT, Estudio especial sobre la igualdad en el empleo y la ocupacioén prevista en el
Convenio N* 111, Conferencia Internacional del Trabajo, 83* reunién, 1996, informe
111, p. 70.
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de la paternidad. Por lo tanto, la vision sesgada de la familia que
aporta la LCT de ninguna manera es la que prevalece en nuestros dias.

En el plano laboral nacen situaciones multiples de maternidad/
paternidad, maternidad/maternidad, paternidad/paternidad, o familias
monoparentales, y considero que la LCT se ha quedado antigua a
todos estos nuevos modelos de familias que vemos en la actualidad.
Reconocer que todos los roles en la familia son igual de relevantes,
nos va a acercar a una igualdad mas real, una realidad acorde al
paradigma internacional al que nuestro pais adhiere en cuestiones de
género.

La licencia paterna es una muy buena medida para comenzar a
terminar con la brecha de género que hay en el ambito laboral, si el
costo de oportunidad de contratar a un hombre o a una mujer es el
mismo, empieza a terminar la discriminacién a la hora de contratar.

No solo para que los hombres puedan ser padres, también, para
que el ambito laboral sea mas competitivo para las mujeres y podamos
jugar mas en igualdad de condiciones con el hombre, asimismo, para
que, dentro de la familia, la misma pueda decidir el cuidado del nifio,
en forma conjunta o alternada.

Segiin nos dice Sira del Rio, no debemos exigir servicios
sociales que nos sustituyan en nuestra responsabilidad de cuidar para
poder mantener un empleo ajustandonos a las jornadas que se nos
exigen desde el mercado laboral, debemos exigir la priorizacion de las
necesidades de las personas dependientes y de nuestro derecho a
cuidarlas, es el mercado laboral el que deberia adaptarse a la necesidad
social de cuidados y no a la inversa.®

Para cerrar, comparto con Carrasco que es necesario ir
experimentando  distintas  alternativas de  organizacion y
diversificacion de los horarios, las jornadas, los tiempos libres, etc., en
cada situacion especifica, y siempre bajo la idea del objetivo final
sefialado.

Se trata, en definitiva, de acabar con la organizacién social y
los roles de mujeres y hombres heredados de la revolucion
industrial ¥’ Se trata de una necesidad de politicas publicas para
reconocer, reducir y redistribuir el trabajo de cuidados y promover un

* DEL RIO, Sira, La crisis de los cuidados: precariedad a flor de piel, p. 8

37 CARRASCO, Cristina, La sostenibilidad de la vida humana: ;jun asunto de
mujeres? p. 20
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cambio en la actual division sexual del trabajo, para que el cuidado no
se centre unicamente en las mujeres.
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LA COMPENSACION ECONOMICA ANTE EL CESE DE LA UNION
CONVIVENCIAL Y LA OBLIGADA PERSPECTIVA DE GENERO.

Eliana Mariel Ferrero *
1. Introduccion.

El derecho de familia clasico regulado en el cddigo civil
derogado, dejaba muy poco espacio para la autonomia personal dado
que la mayoria de sus normas eran de orden publico y estaban
orientadas a asegurar el bien comun y el interés de la familia como
organismo social por sobre el de sus miembros.’

El Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC), en cambio,
“exalta la centralidad de la persona humana”como “titular de un
derecho a vivir en familia y potencia la esfera de su libertad™,
garantizando un amplio ejercicio de la autonomia personal.

Asi, se regulan dos formas de organizacion familiar: el
matrimonio y las uniones convivenciales, cada una de ellas con un
régimen propio a fin de resguardar tanto el derecho de las personas a
casarse, COmo a no casarse.

Por lo que, los derechos-deberes derivados de la wunion
convivencial se vinculan a los derechos humanos de sus miembros,
pero no se equiparan a los efectos que trae aparejados el matrimonio.

* Abogada UNLPam. Maestranda en Derecho Civil (UNLPam). Trabaja en la Oficina
de Gestion Comun - Fuero Civil del Poder Judicial de La Pampa. Docente de
Fundamentos de Derecho Privado y Teoria del Acto Juridico y de Derecho Procesal
Civil y Comercial de la carrera de abogacia UNLPam.

' DIAZ DE GUIJARRO, Enrique: “El interés familiar como formula propia del orden
publico en materia de Derecho de familia”; JA 1952- I 435.

2 LLOVERAS, Nora: “Los derechos humanos en las relaciones familiares: una

perspectiva actual”, en Lloveras, Nora (Dir.) Los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, Cordoba, Alveroni, 2010, p. 23.

> MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econémicas en el derecho familiar
argentino”, Revista de Investigacion en Derecho, Criminologia y Consultoria
Juridica, Benemérita Ciudad Auténoma de Puebla, México, ISSN 1870-6924 — Afio 11
—Ne 21, abril-septiembre 2017, p. 9.



La compensacién econdémica ante el cese de la unién convivencial

En respeto de tal autonomia, el ordenamiento juridico argentino
ya no cuestiona la posibilidad de ponerle fin a la vida en comun y
) . . .. 4
organiza un sistema de divorcio incausado.

Sin embargo, frente a un derecho tan fundamental como la
libertad para decidir poner fin a la vida en pareja, el sistema impone
ciertas restricciones para garantizar que se respeten los acuerdos
alcanzados durante la vida en comun y con ello, la igualdad real de
oportunidades hacia el futuro.’

El CCyC asume que la asignacion de roles y responsabilidades
entre conyuges o convivientes puede haber causado injustas
desigualdades, y reconoce que los frecuentes sacrificios,
postergaciones y renuncias de desarrollo personal y profesional que se
producen durante la vida compartida, no deben ser ignorados.

De alli que, incorpora la posibilidad de que tanto el conyuge
como el conviviente que al momento de la ruptura de la relacion
hubieren sufrido un desequilibrio econdémico manifiesto, puedan
reclamar una compensacién econdmica a su ex pareja, siempre y
cuando se acrediten estrictos recaudos que exige la ley.

La compensaciéon econdémica aparece como un mecanismo
corrector del perjuicio patrimonial que la ruptura de la vida en comin
, 7 o e
puede causarle a uno de los conyuges’ o convivientes.

El presente trabajo tiene por objeto analizar la incorporacion de
la figura de la compensacion econdmica ante el cese de las uniones
convivenciales, asi como las diferencias que presenta en caso de
divorcio, las tendencias en el derecho comparado y por ultimo, la
obligada perspectiva de género con que debe actuar la justicia a fin de
garantizar la igualdad real de oportunidades de las mujeres.

* MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdmicas en el derecho familiar
argentino”, op. cit. p. 7.

> MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdmicas en el derecho familiar
argentino”, op. cit. p. 8.

® MOLINA DE JUAN, Mariel en KEMELMAJER DE CARLUCCI, MOLINA DE JUAN
(DIR) Alimentos, Bs. As. Rubinzal Culzoni, 2014, t1 p. 299 y ss.

7 MORANO, Estela, EISEN Lucia y RATO Maria Clara: “La compensacién econémica:
presupuestos de procedencia”, Revista de Derecho de Familia, La Ley, 16/05/2017, cita
on line: AR/DOC/3555/2017, p. 119.
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2. La compensacion econdomica ante el cese de la union
convivencial.

2.1. Tendencias en el derecho comparado.

Las compensaciones econdémicas son denominadas de distintas
formas en el derecho comparado: prestaciones compensatorias,
pensiones compensatorias, prestaciones post divorcio y tienen algunas
caracteristicas comunes, en tanto otras responden a las peculiaridades
socio-culturales de cada pais.

La figura surgi6 en Europa hacia el final del siglo XX y fue
recogida por las reformas legislativas del derecho familiar en Francia,
Espaifia, Italia, Dinamarca y Alemania.?

En el derecho espanol, se habla de “pensiéon compensatoria”, la
que fue introducida a partir de la reforma de 1981 al Cédigo Civil
espaﬁol9 y estd prevista como una prestaciéon econdmica que tiene
derecho a percibir el conyuge a quien la separacion o el divorcio le
cauce un desequilibrio econémico, debiendo solicitarla en el mismo
momento de la peticion de divorcio o separacion (conf. Art. 97 del Cod
Civil espariol).

En el derecho francés, fue incorporada en el afio 1975 bajo la
denominacién “prestacién compensatoria” y tiene lugar cuando el
divorcio no es pronunciado por ruptura de la vida en comun (también
llamado divorcio con consentimiento), puede uno de los conyuges ser
obligado a satisfacer al otro una prestacion destinada a compensar las
diferencias econémicas que la ruptura ha creado en sus condiciones de
vida (conf. Art. 270 del Céd. Civil francés).

® MESTRE, Verénica Débora: “La compensacion econémica en el divorcio y en las
uniones convivenciales”, Cuestiones patrimoniales en el derecho de familia -
Suplemento Especial, coord. General Yamila Cagliero, 1* edicién, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, La Ley, 2019, p. 177.

MESTRE, Veronica Débora: “La compensacion econdmica en el divorcio y en las
uniones convivenciales”, op. cit.
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En el derecho italiano, se regula la pensiéon compensatoria como
efecto del divorcio y se otorgaba al conyuge débil para mantener el
nivel de vida que tenia durante el matrimonio, en tanto recientemente
ha existido un cambio jurisprudencial que la reconoce sdlo para
garantizar la autosuficiencia del conyuge débil luego de extinguida la
vida matrimonial.

En Latinoamérica, la compensacion se encuentra regulada en el
derecho chileno desde el 2004 en la Ley N° 19.947 de Matrimonio Civil
(arts. 61 a 66) y procede para cuando termina el matrimonio por
nulidad o divorcio, no asi cuando se produce por separacion, y su
finalidad es compensar el desequilibrio econémico sufrido por uno de
los conyuges que se ha dedicado al hogar y al cuidado de los hijos y
no desarroll6 actividad lucrativa.

Como se puede observar, la compensaciéon econémica se
encuentra presente en el derecho comparado, y si bien nuestro pais
tomo en cuenta tales experiencias, desarroll6 un instituto adaptado a
nuestra propia cultura y en consonancia con los nuevos principios que
incorporé el CCyC. A continuacién, analizaremos sus principales
caracteristicas.

2.2. Significado y alcances en el derecho argentino

El CCyC introduce como novedad, en materia de efectos
aplicables una vez producido el cese de la union, la posibilidad de que
el conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que implique un
empeoramiento de su situacién econdmica, teniendo en cuenta el
estado patrimonial de cada uno de los convivientes al inicio de su
relacion y al tiempo de cese, reclame una compensacién econoémica a
su expareja o, en caso de muerte o ausencia con presuncion de
fallecimiento de este tltimo, a sus herederos."’

Asimismo, se encuentran previstas como un efecto del divorcio
—con algunas diferencias que analizaremos mas adelante-, y también

1OHERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian: Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, Tomo I, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Infojus, 2015, p. 220.
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pueden ser reclamadas por el conyuge de buena fe cuyo matrimonio
ha sido anulado.

Segun Mariel Molina de Juan, la compensacion econdémica es
“...un derecho-deber derivado de las relaciones familiares que permite
ejercer una accion personal con el objeto de exigir al otro el
cumplimiento de una determinada prestacion, destinada a corregir ese
desequilibrio econémico manifiesto que existe entre ellos, y a
remediar sus injustas consecuencias. Todo ello en razén a una doble
“causa” o “fuente” de la que nacid dicha obligacion: la vida en comun
y su ruptura”.11

De algun modo, su propésito es corregir un desequilibrio que
hasta entonces permanecia oculto pero que se visibiliza con el
divorcio o el cese de la convivencia. Posibilita que aquel que se vio
empobrecido por el juego de roles asumido durante la vida en comun
corrija, si es posible o por lo menos aminore, sus consecuencias hacia
el futuro."

El fundamento de este instituto se asienta en el principio de
equidad y de solidaridad familiar, base del derecho de familia
argentino actual.

La figura emerge como una prestaciéon concreta, de naturaleza
autonoma y diversa a las alimentarias stricto sensu, establecida en
favor del conviviente a quien la disoluciéon de la unién le provoque un
“desequilibrio manifiesto” y un consecuente “empeoramiento de su
situacion econdmica”, en tanto dicha situacion halle causa adecuada
en la ruptura de la convivencia preexistente.13

No puede asimilarse la compensacién econdémica con una
indemnizacion, ya que, ésta ultima tiene su origen en el perjuicio
producido por un hecho antijuridico —que no lo habria aqui- y un
factor de atribucion (dolo o culpa), siendo que en cambio la

"MOLINA de JUAN, Mariel: “Las uniones convivenciales en el derecho argentino”,
Actualidad Juridica Iberoamericana N° 11, agosto 2019, ISSN: 2386-4567, p. 215.

' MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdémicas en el derecho familiar
argentino”, op. cit. p. 23.

" LORENZETTI, Ricardo Luis: Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado.
Tomo I, Santa Fe, Argentina, Rubinzal - Culzoni Editores, 2014, p. 347.
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compensacion econémica no valora cual de los convivientes provoco
C Y
la ruptura y ni siquiera las causas de ésta.

Tampoco se trata de una prestacion alimentaria, ni tampoco
requiere que quien resulte acreedor se encuentre en alguna situacion
de necesidad, ni busca mantener a los ex conyuges o convivientes en
el mismo nivel de vida que llevaban: ni el matrimonio ni la unién son
garantias de sostenimiento econémico vitalicio ni fuentes de ingresos
permanente.15

En principio, las compensaciones econémicas pueden acordarse
en el convenio regulador de los efectos del divorcio (art. 438 CCyC) o
en los pactos de convivencia (art. 514 CCyC). En este ultimo caso el
pacto puede ser anterior a la ruptura y funciona como una prevision
anticipada de sus efectos.'’

Asimismo, para el caso de las uniones convivenciales, sostienen
Herrera, Caramelo y Picasso en su CCyC Comentado que: “la
compensacion econémica no forma parte del nicleo o piso minimo de
derecho inderogable; por tanto, su aplicacion puede excluirse
mediante pacto”. 7

Aunque sobre el punto no existe consenso en la doctrina, dado
que existen voces que se pronuncian en contra de la posibilidad de
renunciar de modo anticipado a tal accion.

Luego, si no existe pacto, el conviviente perjudicado podra
iniciar una accién judicial para reclamar la compensaciéon. Debera

' LORENZETT], Ricardo Luis: Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado.op.
cit. p. 349.

" PELLEGRINI, Maria Victoria: “Dos preguntas inquietantes en la compensacion
econémica”, en el blog “www.pensamientocivil.com.ar, consultado el 27 de febrero
de 2023 a través de https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/3732-dos-
preguntas-inquietantes-compensacion-economica.

' MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econémicas en las crisis familiares:
una herramienta de equidad”, en el blog “www.pensamientocivil.com.ar, consultado
el 27 de febrero de 2023 a través de
https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2639-compensaciones-economicas-
crisis-familiares-una-herramienta-equidad.

"HERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian: Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, op. cit. p. 220.
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hacerlo dentro del plazo de seis meses de la finalizaciéon de la
convivencia (Art. 525 in fine CCyC).

En efecto, se trata de un derecho que requiere de su peticion;
derecho que cada conyuge o conviviente podrda o no ejercer,
. . s . . 18
resultando improcedente su imposicion de oficio.

2.3. Requisitos de procedencia de la accion.

Vale aclarar que, si bien es posible reclamar esta compensacion
al otro conviviente una vez producido el cese de la unién, su
procedencia quedara sujeta a que se acrediten debidamente los
requisitos que exige la ley (Art.524 CCyC). Es decir que, no es un
efecto inmediato y por ende, no procede en todos los casos.

Solo la concurrencia de las circunstancias facticas exigidas
tornara procedente la figura, independientemente de los motivos por
. 19
los cuales se produjo la ruptura.

Asi, la compensaciéon econdémica se encuentra completamente
alejada de la nocidon de culpabilidad o reproche en el modo en que
aconteci6 la ruptura: no importa por qué se solicita el divorcio, qué
sucedié durante la unién para decidir su finalizacion, sino cuales son
las consecuencias objetivas que el divorcio provoca a quienes fueran
cc')nyuges20 o convivientes.

El art. 524 CCyC en su primer parrafo, primera parte dispone:
“Cesada la convivencia, el conviviente que sufre un desequilibrio
manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion
economica con causa adecuada en la convivencia y su ruptura, tiene
derecho a una compensacion”.

'® PELLEGRINI, Maria Victoria: “Dos preguntas inquietantes en la compensaciéon
econdmica”, op. cit.

' PELLEGRINI, Maria Victoria: “Dos preguntas inquietantes en la compensaciéon
econdmica”, op. cit.

% “Fundamentos” en Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon. Proyecto del Poder

Ejecutivo de la Naciéon redactado por la Comisién de Reformas designada por
decreto 191/2011, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012, p. 559.
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Por tanto, los requisitos de procedencia del reclamo
compensatorio son tres:

A. Que se produzca un desequilibrio manifiesto entre un
conviviente y el otro.

B. Que ese desequilibrio implique un empeoramiento de su
situacion; y

) ) 21
C. Que tenga por causa adecuada la convivencia y su ruptura”.
Veamos los alcances de cada uno de ellos.

A. Desequilibrio econémico manifiesto. Sobre este punto,
afirma la Dra. Pellegrini que: “la situacién econdémica entre los
conyuges o convivientes debe aparecer claramente desproporcionada,
tanto la situaciéon patrimonial especifica y concreta, asi como las
posibilidades o habilidades de progreso econdmico, es decir, las
potencialidades de ambos”.*

Por su parte, la Dra. Molina de Juan entiende que el
desequilibrio econdémico, denota una falta de armonia entre las
diferentes posibilidades patrimoniales de las partes en conflicto, en
este caso, entre quienes han integrado una familia en calidad de
conyuges o convivientes. Esa desarmonia en la situacion econémica
surge de una doble comparacion: (i) Interna de la pareja, luego de
evaluar la situacion econémica de uno de los conyuges o convivientes
frente al otro.(ii) Temporal, que exige revisar la evolucion patrimonial
de cada uno de los miembros antes de la unién, durante el transcurso
de la misma y luego de la ruptura.23

En los Fundamentos del Anteproyecto del CCyC se explica que:
“al tratarse de una herramienta destinada a lograr un equilibrio

21PELLEGRINI, Maria Victoria: “Comentario al art. 441 del CCyC”, en Aida
Kemelmajer de Carlucci; Marisa Herrera y Nora Lloveras, Tratado de Derecho de
Familia, segun CCyC, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni Editores, 2014, t. I, p. 424.

# PELLEGRINI, Marfa Victoria: “Dos preguntas inquietantes en la compensacion
econdmica”, op. cit.

» MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdémicas en las crisis

familiares...”, op. cit.
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patrimonial, es necesario realizar un analisis comparativo de la
situacion patrimonial de cada uno de los coényuges al inicio del
matrimonio y al momento de producirse el divorcio, esto es, obtener
una “fotografia” del estado patrimonial de cada uno de ellos, y ante un
eventual desequilibrio, proceder a su recomposici(')n”.24

Este mecanismo no se pone en marcha por cualquier diferencia
minima; exige una desigualdad en las posibilidades econémicas y de
insercion laboral de entidad tal que condicione el desarrollo individual
parael futuro.”

Ademas, el desequilibrio tiene que existir en el momento de la
ruptura. Las circunstancias sobrevinientes o las alteraciones
) .26
posteriores no dan derecho a la prestacion.

B. Empeoramiento de la situacion del conviviente que
inicia la accion. En términos generales, podria decirse que el
desequilibrio econémico debe perjudicar a uno de los convivientes y
por ende, el otro debera salir favorecido.

En otras palabras, la Dra. Pellegrini afirma que: “no es suficiente
cualquier desequilibrio: ademas debe ser perjudicial para un conyuge
o conviviente respecto del otro, de tal modo que implique un
empeoramiento en su situaciéon. Se trata entonces de un desequilibrio
econémico “calificado”.

C. Causa adecuada en la convivencia y su ruptura. Debe
existir un nexo causal comprobable entre una determinada forma de

 “Fundamentos del Anteproyecto de Coédigo Civil y Comercial de la Naciéon
elaborados por la Comision Redactora”, en Proyecto de Codigo Civil y Comercial de
la Nacion, Buenos Aires, Ediciones Infojus, 2012.

» MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdémicas para conyuges y
convivientes. Preguntas necesarias y respuestas posibles”, en
www.colectivodrechofamilia.com, consultado el 27 de febrero de 2023, recuperado
de http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/11/MM]J-
Compensaciones-econ%C3%B3micas-para-c%C3%B3nyuges-y-convivientes.pdf, p. 4.

** MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdémicas para conyuges y
convivientes. Preguntas necesarias y respuestas posibles”, op. cit. p. 4.
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organizacion familiar y el desajuste econdémico que provoca el
o 27
divorcio o el cese de la union.

En efecto, la elecciéon de un modelo de desarrollo del proyecto
familiar que hubiera implicado, por ejemplo, el ejercicio de roles fijos
respecto de los miembros de la pareja puede configurar sin dudas una
situacion desequilibrante en términos econdémicos entre ellos: quien
hubiera relegado o incluso disminuido sus capacidades productivas en
funciéon de asumir tareas de cuidado, se encontrara en una situacion
desventajosa respecto de aquel que pudo desarrollar su potencialidad
productiva.28

2.4. Pautas para evaluar el desequilibrio.

El Art. 525 CCyC establece las pautas que se deben tener en
cuenta a la hora de evaluar la procedencia o no de la compensacién
econdmica, y luego también para fijar su cuantia. Tales pautas son las
siguientes:

1. El estado patrimonial de cada uno de los convivientes al
inicio y a la finalizacién de la unién;

2. La dedicacion que cada conviviente brind6 a la familia y a la
crianza y educacion de los hijos y la que debe prestar con
posterioridad al cese;

3. La edad y el estado de salud de los convivientes y de los
hijos;
4. La capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un

empleo del conviviente que solicita la compensaciéon
economica;

5. La colaboracion prestada a las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro conviviente;

6. La atribucidn de la vivienda familiar.

* MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdémicas para conyuges y
convivientes...”, op. cit. p. 4.

* PELLEGRINI, Marfa Victoria: “Dos preguntas inquietantes en la compensacion
econdmica”, op. cit.
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Como se observa, se trata de indicadores referidos a las
condiciones existentes al comienzo de la vida en comun, la
articulacion de roles y responsabilidades durante la convivencia
familiar, las circunstancias configuradas al tiempo de la ruptura y su
evolucion en un futuro previsible.29

Tales criterios orientadores estan dirigidos a los jueces, quienes
deberan sopesar la presencia de una o varios de ellos en el caso
concreto a fin de decidir la procedencia o no del reclamo
compensatorio y, si correspondiere, fijar el monto que crea pertinente
indicando el modo en que arrib6 a dicho resultado.

2.5. Modalidades de pago y tiempo de duracion.

El Art. 524 CCyC en su segundo parrafo dispone: “Puede
pagarse con dinero, con el usufructo de determinados bienes o de
cualquier otro modo que acuerden las partes o en su defecto decida el
juez”.

Como se puede observar, el Codigo deja librado a la voluntad y
posibilidades de las partes el modo en que quieren cumplir con la
prestacion. En su defecto, si no se ponen de acuerdo sera el/la juez o
jueza quien lo determine, siempre teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

En cuanto al tiempo de duracion, el Art. 524 CCyC prescribe:
“Esta puede consistir en una prestaciéon unica o en una renta por un
tiempo determinado que no puede ser mayor a la duraciéon de la union
convivencial”.

La norma impone un plazo maximo de duracién de la renta
vinculado a lo que dur6 la unién convivencial, situaciéon que
constituye una de las diferencias con la regulacion que el codigo
efectia en cuanto a la procedencia de la compensacion econdémica
como efecto del divorcio, donde permite que excepcionalmente se fije
por tiempo indeterminado (Art. 441 CCyC).

¥ MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdémicas en las crisis

familiares...”, op. cit.
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3. La compensacion economica como efecto del divorcio:
diferencias con las uniones convivenciales.

El CCyC también incorpora la posibilidad de reclamar la
compensaciéon econémica en caso de divorcio, aunque existen
diferencias normativas con las uniones convivenciales. Veamos.

A diferencia de lo que ocurre en el caso del matrimonio, donde
la compensaciéon econémica esta pensada solo como un efecto del
divorcio (art. 441 CCyC) y no para el resto de las causales de
disolucion —muerte de los conyuges y sentencia firme de ausencia con
presunciéon de fallecimiento (art. 435 CCyC)—, en el caso de las
uniones, la compensacion (...) procede cualquiera sea la causal del
cese, incluidos los supuestos de muerte y sentencia firme de ausencia
con pggsuncién de fallecimiento de uno de los integrantes de la
unioéon.

Producido el fallecimiento de uno de los convivientes, el otro
puede presentarse en la sucesion a reclamar la compensacion
econdmica a sus herederos, acreditando por supuesto los requisitos de
procedencia de la accion.

Esta diferencia de supuestos, en los que se podra solicitar la
figura, tiene su fundamento en la falta de vocacion hereditaria de los
. 31
convivientes, ya que no son herederos forzosos.

Otra distincion radica en el tiempo de duracion de la prestacion
compensatoria que, tal como explicabamos en el apartado precedente,
debera fijarse por tiempo determinado en las uniones convivenciales —
sujeto al tiempo de duracion de la convivencia- y en cambio, podra
fijarse excepcionalmente por tiempo indeterminado en caso de
divorcio (Arts. 441 y 524 CCyC).

**HERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian: Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion. Comentado, op. cit. p. 222.

31 - . - . . .
MESTRE, Verdnica Débora: “La compensacion econdémica en el divorcio y en las
uniones convivenciales” ,op.cit. p. 175.
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Por ultimo, se regula de modo diferenciado el momento en que
se inicia el computo para el plazo de caducidad de la accién (seis
meses).

Asi, el art.442 CCyC establece que “la accién para reclamar la
compensacion econdémica caduca a los seis meses de haberse dictado
la sentencia de divorcio”, en tanto que el art. 525 CCyC dispone que
esa misma accién en las uniones convivenciales, “caduca a los seis
meses de haberse producido cualquiera de las causas de finalizacion de
la convivencia enumeradas en el art.523”.

Una parte de la doctrina critica la base del computo del plazo
para las uniones convivenciales, dado que, desde una perspectiva de
género manifiestan que corresponde evaluar cual es la situacion de las
mujeres en relaciones afectivas con esta distribucion de roles, fuera
del matrimonio.*

Ocurre que, cuando la mujer estd inmersa en un contexto de
violencia de género estara ocupada en salir de ella y sera muy dificil
que esté asesorada legalmente de tal modo que llegue a reclamar la
compensacion econémica a tiempo.

Es por ello que, al resolver casos vinculados a la tematica en
analisis, resulta vital que jueces y juezas utilicen una perspectiva de
género, tal como explicaremos en el apartado siguiente.

4. La obligada perspectiva de género.

Las sentencias que resuelvan la procedencia o no de
compensaciones econdémicas en favor de mujeres, deberan aplicar la
perspectiva de género, para lo cual debemos comenzar por
comprender qué es el “género”. Veamos.

Acerca del concepto de género, hay que tener en cuenta que
mientras el término sexo identifica las diferencias biologicas y
constitutivas de las mujeres y los hombres (...), género se entiende
como el conjunto de -caracteristicas especificas culturales que
identifican el comportamiento social de mujeres y hombres y las

3ZSOLARL Nestor: “El plazo de caducidad en la compensaciéon econdémica”, La Ley,
cita on line: AR7DOC7252372017, del 3/10/2017.

128



La compensacién econdémica ante el cese de la unién convivencial

relaciones entre ellos. Por tanto, el género no se refiere simplemente a

mujeres u hombres, sino a la relacién entre ellos y la manera en que se
. 33

construyen socialmente.

La perspectiva de género constituye un enfoque teodrico de
analisis que facilita repensar las construcciones sociales y culturales
de la distribucion del poder entre mujeres y hombres y que afectan de
manera directa, las formas de relacionarse de las personas en todos los
4mbitos.”

La incorporacion de la perspectiva de género en el analisis de los
derechos humanos constituye un instrumento de cambio de las
relaciones sociales entre mujeres y hombres, al convertirse en un
mecanismo que contribuye a la transformacion de la subordinacion y
discriminacién en igualdad de derechos, equidad en las oportunidades
y respeto de las diferencias.”

Es por ello que, volviendo al tema que nos ocupa, debemos tener
presente que las compensaciones econdmicas funcionan como otra
herramienta que brinda una proteccion especial a uno de los
miembros de la pareja. Le proporcionan un beneficio material en tanto
y en cuanto haya quedado en una situaciéon de inferioridad frente al
otro, a causa de la vida familiar que se extingue.36

Estamos entonces ante una medida que en forma indirecta,
operaria como un mecanismo de discriminacién inversa con
perspectiva de género, pues aunque el derecho ofrezca toda una
bateria de medidas para cambiar los patrones tradicionales durante la

* MEDINA, Graciela: “Juzgar con Perspectiva de Género ;Por qué juzgar con
Perspectiva de Género? y ;Como Juzgar con Perspectiva de Género?”, en
www.pensamientocivil.com.ar, consultado el 27 de febrero de 2023 a través de
http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2018/09/Doctrina3804.pdf.

* IIDH: “Herramientas bésicas para integrar la perspectiva de género en

organizaciones que trabajan derechos humanos”, San José, Costa Rica, 2008, p. 11.

* IIDH: “Herramientas basicas para integrar la perspectiva de género en

organizaciones que trabajan derechos humanos”, op. cit. p.15/16.

* MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econémicas en el derecho familiar
argentino”, op. cit. p. 21.
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vida compartida, son mayoritariamente las mujeres quienes relegan su
. 37
desarrollo personal en pos del proyecto familiar.

En sintonia con tal enfoque, se han dictado fallos en que se toma
en cuenta la situacion de violencia de género para evitar tener por
cumplido el plazo de caducidad de la accion de seis meses. Asi por
ejemplo, la Camara de Apelaciones de Neuquén en un fallo del 6 de
julio de 2018%, tuvo especialmente en cuenta la situacion de
vulnerabilidad en que se encontraba la mujer victima de violencia de
género, quien habia tenido que retirarse de su hogar junto a su
pequeiia hija.

Dicha Camara, aplicando perspectiva de género y haciendo una
interpretacion armonica de la normativa nacional e internacional en la
materia sostuvo: “...dada la especial situacion de violencia que se
deriva de los hechos denunciados, la inestabilidad del grupo familiar
en esos momentos y el estado de vulnerabilidad que atravesaba en
dicha ocasién la peticionante, concluimos que el computo del plazo de
caducidad para el ejercicio de esta accion no pudo iniciar el mismo
06/02/2017. A ello se suma el breve lapso de tiempo transcurrido entre
el 6/08/2017 -6 meses desde el 06/02/2017- y el 20/09/2017 —fecha de
interposicion de la accién” y resolvid hacer lugar al recurso de
apelacion revocando la decision de la instancia anterior, disponiendo
continuar el tramite en la instancia de grado.

Con esa misma Optica, el Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de
Rosario otorgd la compensacion econdmica solicitada por una mujer
que habia abandonado su trabajo como empleada doméstica para
dedicarse a las tareas del hogar, el cuidado de los hijos y la crianza de
animales en zona rural para vender y para consumo familiar, mientras
el demandado tenia remises y obtenia por ello rédito econémico.

Para asi decidir, el tribunal observé los siguientes hechos:
“finalizada la convivencia, mediando hechos de violencia, la Sra. H
quedo al cuidado de sus dos hijos menores, sin un trabajo, fuera del
mercado laboral durante mas de seis afios, incapacidad manifiesta de
producir bienes u obtener ingresos, con 50 afios de edad y habiendo

* MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econémicas en el derecho familiar
argentino”, op. cit. p. 21.

¥Camara de Apelaciones, Neuquén, Sala i, 6/7/18, en autos caratulados: “M.F.C.
¢/C.J.L s/compensacién econdémica’, cita digital: IUS-JU029770E.
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perdido experiencia. Ademas, carece de beneficios previsionales (...) y
el demandado sigue desarrollando su actividad econémica...”.

Asimismo, tuvo particularmente en cuenta “la violencia
econdémica o patrimonial del accionado hacia la actora encuadrable
por su conducta durante el tiempo que se extendi6 la convivencia en
el estereotipo del art. 5 ley 26.485, y especificamente el inc. c) esto es,
la limitacion de los recursos econémicos destinados satisfacer sus
necesidades o privaciéon de los medios indispensables para vivir una
vida digna”.39

De lo expuesto, surge la importancia de incorporar la
perspectiva de género en las decisiones judiciales a fin de erradicar la
discriminacién y garantizar la igualdad real de oportunidades de todas
las mujeres.

5. Breve conclusion.

Como es sabido, en muchas organizaciones familiares aun en la
actualidad, es la mujer la que sale del mercado laboral para dedicarse a
las tareas del hogar y el cuidado de los hijos, mientras el hombre
continua sus actividades econémicas, con lo que ante la ruptura de la
relacion de pareja es ella quien queda en una situacion de desventaja.

En ese contexto, otorgar la compensacion econdémica permite la
autosuficiencia en un plano de igualdad real de oportunidades, de
modo que cada uno esté en condiciones de sostenerse en el futuro en
forma auténoma y sin depender “econdémicamente” del otro.*

Por ello, aplaudimos la incorporacion en el CCyC de un instituto
de esta naturaleza, que permite paliar las consecuencias que la ruptura
de la convivencia o del matrimonio ocasionan principalmente en las
mujeres, permitiendo de algin modo retribuir el valor econémico del
trabajo doméstico, asi como la dedicacion exclusiva al cuidado de los

1 Coleg Familia Rosario, Nro 5, “H.C.G. ¢/E. M. E. s/compensacién econémica”,
5/04/2019, publicado en DFyP, 2019, La Ley, cita online: AR/JUR/8483/2019.

¥ MOLINA DE JUAN, Mariel: “Compensaciones econdémicas en las crisis

familiares...”, op. cit.
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hijos y las posteriores dificultades para reinsertarse en el mercado
laboral.

En lo sucesivo, resulta vital que jueces y juezas analicen las
circunstancias de cada caso desde una perspectiva de género, a fin de
que paso a paso comencemos a remover las historicas desigualdades
que existen entre el hombre y la mujer.

En definitiva, trabajar con una perspectiva de género exige un
intenso y profundo proceso de transformacién que permita ver, leer,
entender, explicar e interpretar las practicas sociales y culturales con
otros ojos. Esto no se logra de la noche a la mafiana, es un proceso que
requiere entrenamiento y voluntad, pues significa desprenderse —en lo
personal y en lo laboral- de los mitos, estereotipos, visiones y
conocimientos sesgados y parciales que reproducen desigualdad.41

“" IIDH: “Herramientas bésicas para integrar la perspectiva de géneroen

organizaciones que trabajan derechos humanos”, op. cit. p.13.
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EL DERECHO DE NINOS Y NINAS A LA EDUCACION EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL ARGENTINO. EL USO DEL LITIGIO ESTRATEGICO COMO
HERRAMIENTA PARA SU EXIGIBILIDAD

*
Maria Gabriela Brizzi

1. Introduccion.

El presente trabajo pretende desarrollar el derecho de nifios y
nifnas a la educacioén en el marco constitucional argentino, analizando
las normas constitucionales y convencionales que garantizan el
mismo, la indole de las obligaciones asumidas por el Estado y la
posibilidad del uso del litigio estratégico como herramienta para exigir
su cumplimiento.

El derecho a la educacion es un derecho humano reconocido y
contenido en numerosos tratados internacionales de derechos
humanos que le impone al Estado la obligacion de garantizar su
acceso y de eliminar la discriminacién en todos los niveles del sistema
educativo con el fin de establecer estandares minimos de calidad, sin
embargo en la realidad vemos que ello no siempre sucede.

En efecto, el constitucionalista argentino Eduardo Barcesat
sostiene que los derechos humanos no son meras formulaciones
normativo-lingiiisticas adoptadas por los Estados con formas
sacramentales, por ejemplo a través de un tratado, y no debemos
pensar que el reconocimiento juridico expresado en la norma implica
la resolucion de determinado conflicto social en su estructura real.
Con el paso del tiempo el catalogo de derechos humanos reconocidos
en los distintos tratados se ha ido agrandando, y para comprender a
que se debid ese ensanchamiento es necesario tener en cuenta las
distintas circunstancias sociales es decir que, es la experiencia social la
que muestra que los derechos humanos son reconocidos y adquieren

*Abogada UNLPam. Docente de la carrera de Abogacia de la Facultad de Ciencias
Econémicas y Juridicas de la UNLPam. Diplomada en Derechos de la Niiiez
(UNLPam). Defensora Penal Sustituta Poder Judicial de La Pampa.

Este trabajo de tesis fue presentado por la autora en la Diplomatura en derechos de
la nifiez del Facultad de Ciencias Econdémicas y Juridicas (UNLPam).
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vigencia a través de procesos sociales de lucha. (BARCESAT; 1993; p.
77-79).

En este sentido, los derechos humanos que se expresan en
formulas normativas tienen como sustrato material necesidades
humanas socialmente objetivadas. Esto implica que los derechos
humanos surgen al reconocer dentro de una estructura social
determinada la existencia de necesidades humanas que deben ser
satisfechas con un caracter universal es decir, deben ser reconocidas
para todas las personas sin distincion.

Las necesidades humanas son anteriores a cualquier norma
escrita; no obstante, alcanzan el estatus de derechos desde el momento
en que “se objetivan, se institucionalizan y [se] traducen en normas y
leyes, (...) [convirtiéndolas] en aspiraciones, y éstas, en obligaciones”
(Contreras Baspineiro, 2003:83). En consecuencia, los derechos son
“valores no negociables” (ibid) que representan un producto social o
histoérico derivado de las luchas sociales. (MERCADO-ADARME; 2010;
p.53-54)

Para ello, se requiere que todos los seres humanos puedan
acceder y permanecer en el uso y goce de esos derechos humanos que
le han sido reconocidos. Sin embargo, en paises empobrecidos, se
puede observar que la desigualdad de la capacidad econémica de los
sujetos hace que la eficacia en el disfrute de los derechos y garantias
sea desigual.

Resulta necesario entonces, eliminar los obstaculos al disfrute
de los derechos, derribando aquellas circunstancias que impiden
condiciones de igualdad, para que todas las personas satisfagan sus
necesidades. Para lograr este cometido, no solo debemos tener en
cuenta las diferencias que pudieran presentarse a nivel personal como
pueden ser, las fisicas o espirituales sino también aquellas que vienen
impuestas por la desigual distribucién de los recursos.

Ahora bien, si los grandes valores éticos que acompaiian a la
dignidad humana como fundamento de los derechos humanos son la
libertad y la igualdad, los llamados derechos econémicos, sociales y
culturales (en adelante DESC o sencillamente, derechos sociales)
responden sin duda al segundo de ellos ya que, como sefiala Perez
Lufio, el punto en comun de los distintos derechos que suelen
englobarse en esta categoria “viene dado por su tendencia a
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pormenorizar las exigencias que se desprenden del principio de
igualdad. (ESTEPA; 2011, p.1).

Jaume Estepa sostiene que, todos los derechos humanos tienen
dimensiones de igualdad y de libertad, pero con una fundamentacion
diferente. La libertad formal y la igualdad ante la ley serian tipicas de
los derechos civiles y politicos, mientras que la libertad real
entendida como capacidad, y la igualdad material configurarian el
punto de llegada de los derechos sociales.

Aunque es discutible que ello sea estrictamente asi, lo cierto es
que muchas de las distinciones que se han efectuado en torno a los
derechos en cuanto a si su correlato implicaba una obligacion de
abstencion o de prestacion por parte del Estado, solo buscaron
demostrar un pretendido caracter inexigible de los DESC.

En efecto, una de las caracteristicas que poseen los derechos
humanos, es que los mismos son indivisibles, interdependientes, y
complementarios. Es decir, que todos ellos son inherentes a la
dignidad humana y se encuentran relacionados entre si sin ningun
tipo de distincion, sean éstos, derechos civiles y politicos, por ejemplo
el derecho a la vida, o la igualdad ante la ley; o derechos econémicos,
sociales y culturales, como sucede con el derecho a la educacién o al
trabajo; o bien los derechos colectivos, tales como los derechos al
desarrollo y la libre determinacion. En todos los casos no podemos
gozar de uno de estos sin tener garantizados los otros.

Es por ello que, la conocida clasificacion de los derechos
humanos como de primera, segunda y tercera generacion, segun la
cual los derechos civiles y politicos corresponderian a la primera de
esas categorias, los DESC a la segunda y derechos tales como el
derecho a la paz, a la autodeterminacion, o la protecciéon ambiental
configurarian derechos de tercera generaciéon, ha sido harto
cuestionada. La critica viene dada porque, precisamente esta
categorizacion de los derechos atenta contra la caracteristica de
indivisibilidad e interdependencia de que gozan todos los derechos
humanos.

Como lo sostiene Herrera Flores esta teoria de las generaciones
de derechos supone una vision unilineal y evolutiva de la historia del
concepto que tiene sus peligros, toda vez que, puede hacernos pensar
que la fase o generacion actual de derechos ha superado las fases
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anteriores. En otras palabras, que los derechos de cuarta generacion
han vuelto obsoletas las viejas luchas por los derechos civiles o los
derechos sociales, cuando ello no es asi. (Herrera Flores; 2008; p. 63).

En definitiva, para lograr la efectiva vigencia de los derechos
humanos -DESC en particular-, es necesario garantizar su acceso,
mantenimiento y la no afectacién arbitraria de su uso y goce.

Eduardo Barcesat sostiene que si el sistema social (a través de
sus articulaciones) no provee ni habilita aquellos recursos necesarios
para garantizar el acceso, mantenimiento y no afectacion arbitraria en
el uso y goce de los derechos, carecera en definitiva, de una adecuada
politica de derechos humanos. (BARCESAT; 1993, p.85).

En todo caso, el sistema juridico en cuestion, si ha limitado su
politica de DDHH a la sola ratificacion de pactos y convenciones
internacionales, o trasladado el contenido de estos a su legislacion
interna, ha encarado el tema solo en su superficie, lo que puede serle
util a su gobierno para incorporarse al “Olimpo” de los defensores de
los DDHH. Pero -tengamoslo bien en claro-el problema real de los
DDHH permanecera en estos casos irresuelto. (BARCESAT; 1993, p.
85-86)

Por ello, cuando el Estado incumple su obligacion de garantizar
el acceso a la educacion, o cuando aplica politicas publicas deficientes
o discriminatorias, se torna cada vez mas necesaria la judicializacion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, en general y del
derecho a la educacion en particular, precisamente en pos de exigir el
cumplimiento de las obligaciones que el estado argentino ha asumido
en torno al mismo.

Pilar Arcidiacono y Gustavo Gamallo, sostienen que la
“justiciabilidad” de los derechos sociales se entiende como la
posibilidad de reclamo ante un juez que ordene una reparacion, tal
como ocurre con la violacién de un derecho civil y politico, o bien el
cumplimiento de las obligaciones que constituyen el objeto del
derecho. (Arcidiacono- Gamallo; 2011; p. 71).

Los autores explican que “la otra faceta de la obligacién del
Estado es la posibilidad de que los titulares de los derechos sociales
puedan exigir su cumplimiento apelando a un tribunal de justicia.
Bajo ese argumento, organizaciones sociales diversas, a través de
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acciones frente a tribunales nacionales e internacionales de justicia
intentaron poner fin a la vulneracién de derechos sociales influyendo
en el disefio y/o en la implementaciéon de politicas sociales.”
(Arcidiacono- Gamallo; 2011; p. 71).

En este sentido, el uso del litigio estratégico o de interés
publico constituye precisamente una herramienta interesante que ha
sido utilizada para exigir el derecho de nifios y niflas a la educacion
en casos colectivos donde este derecho ha sido vulnerado.

2. Nifnos y nifnas sujetos de derechos.

La adopcion de la Convencién de los derechos del Nifio en
1989 implicé un cambio de paradigma en materia de nifiez, ya que
significo el paso de la concepcion tutelar (doctrina de la situacion
irregular) que veia a los nifios y nifias como “menores” objeto de
tutela, a la concepciéon de ninos y nifias como verdaderos sujetos de
derechos. En otras palabras se pasé de un esquema tutelar y
asistencialista a la doctrina de la proteccion integral.

Si bien esta convencion es el tratado de derechos humanos que
mas rapido entro en vigencia y el mas ratificado, su impacto en
términos de reconocimiento y goce de derechos por parte de los nifios
y nifias no ha sido del todo exitoso.

Mary Beloff, sostiene que la convenciéon es un contrato que
toda la comunidad internacional ha acordado, respecto del estandar
minimo de tratamiento de la infancia, obligdndose a respetarlo y por
la cual el Estado puede ser responsabilizado ante el incumplimiento
del mismo. En este sentido, los derechos alli reconocidos no necesitan
en principio, de reglamentacion debiendo ser aplicados y garantizados
sin la exigencia de ningun otro tipo de requisito y los Estados estan
obligados a adoptar todas aquellas medidas administrativas,
legislativas, judiciales y de cualquier otra indole a fin de darles
efectividad. (BELOFF; 2009; p. 11-12).

Sin embargo, la autora plantea que uno de los problemas
estructurales que presenta la Convencion de los Derechos del Nifio es
la baja exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Si bien, en la Convencién se reconocen todos los derechos, es decir,
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los derechos civiles y politicos asi como también los econdmicos,
sociales y culturales, que son en definitiva los que mas se desarrollan
con la protecciéon de los nifios y nifias (por ejemplo: salud, vivienda,
educacion, etc.), la misma limita su reconocimiento a las posibilidades
de desarrollo econémico de cada pais. (BELOFF; 2009; p.14-16).

A esto ultimo, se le suma otro factor que tiene que ver con el
débil mecanismo de control y seguimiento al Estado, ya que la
convenciéon no prevé un Organo supranacional de caracter
jurisdiccional encargado de aplicarla sino que, se cre6 el Comité de los
Derechos de Nifio para controlar los progresos de las obligaciones
asumidas por los Estados en materia de nifiez, y ante el cual éstos
deben presentar informes con las medidas adoptadas a tal fin.
(BELOFF, 2009 p.17-18).

3. El derecho a la educacion en el marco constitucional
Argentino y el uso del litigio estratégico como herramienta
para su exigibilidad.

3.a. El derecho humano a la educacion.

La UNESCO considera que la educacion es un derecho humano
para todos, a lo largo de toda la vida, y que el acceso a la instruccion
debe ir acompafiado de la calidad.

El derecho a la educacion es el derecho en el cual mejor se
reflejan las caracteristicas de indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos.

La educaciéon es un derecho humano intrinseco y un
medio indispensable de realizar otros derechos humanos.
Como derecho del ambito de la autonomia de la persona, la
educacion es el principal medio que permite a adultos y
menores marginados econdmica y socialmente salir de la

' Ver https://es.unesco.org/themes/education
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pobreza y participar plenamente de sus comunidades. La
educacion desempefia un papel decisivo en la emancipacion de
la mujer, la explotacion de los nifios contra la explotacion
laboral, el trabajo peligroso y la explotaciéon sexual, la
promocién de los derechos humanos y la democracia, la
protecciéon del medio ambiente y el control del crecimiento
demografico.?

3.b. Proteccion constitucional y convencional.

En nuestro pais, el derecho a la educaciéon se encuentra
consagrado en el art. 14 segun el cual todos los habitantes de la nacion
- 2.
gozan -entre otros- del derecho de ensefiar y aprender.

Otras de las principales disposiciones que nuestra ley
fundamental contiene en relacion con este derecho son las contenidas
en los arts. 5 y 75 inc. 18, que establecen respectivamente, la
obligacion de las provincias de atender a la educacién primaria y la
atribucion del congreso de organizar la educaciéon en todos los niveles.
Estas disposiciones buscan, en definitiva, promover el bienestar
general a través de la ensefianza y el aprendizaje.

Asimismo, existen diversos instrumentos internacionales —que
desde 1994 gozan de jerarquia constitucional-, en los cuales también
se encuentra consagrado el derecho a la educacion, integrando dichos
instrumentos el bloque de constitucionalidad.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre establece que “toda persona tiene derecho a la educacién -
inspirada en los principios de libertad, moralidad y solidaridad
humanas- con el objetivo de que mediante ella se la capacite a para
lograr una digna subsistencia, comprendiendo ese derecho el de
igualdad de oportunidades. Pero ademas, establece que toda persona

* COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1999).
Observacion General N° 13. “El derecho a la Educacién (articulo 13 del pacto)”
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tiene derecho a recibir gratuitamente como minimo la educaciéon
»
3

primaria’.

Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece que “toda persona tiene derecho a la educacion, debiendo ser
gratuita la instrucciéon elemental y fundamental y obligatoria la
primera de ellas; debe ser generalizada la instruccién técnica y
profesional; e igualmente accesible para todos la educacion superior.
En cuanto a los objetivos a los cuales debe estar dirigida son: el pleno
desarrollo de la personalidad humana; el respeto de los derechos
humanos y libertades fundamentales; la comprension, tolerancia y
amistad de las naciones; y el mantenimiento de la paz. No obstante, se
respeta el derecho de los padres de escoger el tipo de educacion para

.. 4
sus hijos”.

En el ambito regional, la Convencién Americana sobre
Derecho Humanos (Pacto San José de Costa Rica) contiene en el
Capitulo III sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales un
importante articulo —del denominado desarrollo progresivo-, segun el
cual los Estados se comprometen a adoptar en la medida de los
recursos disponibles, todas las medidas a nivel interno y de
cooperacion internacional para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales, y sobre educacion,

ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA”.”

A su vez, el protocolo adicional a la referida Convencién en
materia de DESC “Protocolo San salvador”, reconoce el derecho de
toda persona a la educacion, orientada al pleno desarrollo de la
personalidad humana, el respecto por los derechos humanos, el

® Ver art. XII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Aprobada en la IX Conferencia internacional Americana, en la ciudad de Bogota,
Colombia, 1948.

* Ver. art. 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Adoptada y
proclamada por la res. 217 A (III) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10 de Diciembre de 1948.

® Ver. art. 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José
de Costa Rica). Firmada en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969. Aprobada por la Republica Argentina segiin ley 23.054 (sancionada el 1/3/84;
promulgada el 19/3/84; publicada, BO, 27/3/84).
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pluralismo ideologico, las libertades fundamentales, la justicia y la
paz; asi como la capacitacion de las personas para que estas puedan
participar en la vida democratica y subsistir dignamente; favorecer la
comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y grupos
raciales, étnicos y religiosos.’

Dispone que la educacion primaria debe ser obligatoria y
gratuita; la educacion secundaria (incluida la técnica y profesional)
debe ser generalizada y accesible a todos procurando de manera
progresiva su implementacioén gratuita. La enseflanza superior debe
ser igualmente accesible a todos de acuerdo a las capacidades de cada
uno, por los medios apropiados y procurando de manera progresiva
su implementacion gratuita; debiendo fomentarse en la medida de lo
posible la educacion basica para quienes no la hayan recibido o no
hayan terminado la instruccién primaria.

Se reconoce a los padres el derecho de elegir el tipo de
educacion que habra de darse a sus hijos siempre que se respeten las
condiciones anteriormente expuestas.

La Convenciéon sobre los derechos del Nifio reconoce el
derecho del nifio a la educacién, y para que ellos puedan ejercer
progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese
derecho, los Estados partes deberan implementar la ensefianza
primaria gratuita y obligatoria para todos; fomentar el desarrollo de la
ensefianza secundaria debiendo adoptar todas las medidas apropiadas
para que todos los nifos puedan disponer y acceder a ella, incluida la
gratuidad y la asistencia financiera en caso de necesidad. En cuanto a
la ensenanza superior debe ser accesible a todos sobre la base de la
capacidad y por los medios apropiados; pero ademas los estados estan
obligados a que los nifios dispongan y tengan acceso a informacion y
orientacion relativa a cuestiones educacionales, debiendo fomentar la
asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion
escolar. Ademas, deben velar por que la disciplina escolar sea
compatible con la dignidad humana del nifio adoptando todas las
medidas necesarias para ello, deben también contribuir a eliminar la
ignorancia y analfabetismo en el mundo, facilitando el acceso a los

% Ver art. 13 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, "Protocolo San
Salvador".
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conocimientos técnicos y métodos modernos de ensefianza,
: , 7
especialmente en paises en desarrollo.

En cuanto a los propositos u objetivos basicos del aprendizaje,
la Convencidn establece que ellos deben encaminarse a desarrollar la
personalidad, aptitudes y capacidad —tanto fisica como mental- del
nifio hasta el maximo de sus posibilidades; inculcarle el respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales asi como de los
principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, el respeto
de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus
valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que
sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya; prepararlo
para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu
de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre
todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas
de origen indigena, y el respeto del medio ambiente natural. Pero
ademas de establecer los objetivos basicos del aprendizaje, este
instrumento protege explicitamente los derechos de los particulares y
de las entidades a organizar sus propias formas de educacién, a
condicién de que se respeten dichos objetivos y se ajusten a las
normas minimas que prescriba el Estado.®

El Comité de los Derechos del Nifio ha dicho que los
propositos de la educaciéon se corresponden con desarrollo holistico
del nino hasta el maximo de sus posibilidades, y esto incluye
ensefiarle el respeto por los derechos humanos, potenciar su sensacion
de identidad y pertenencia y su integracién en la sociedad asi como la
interaccion con los demas y el medio ambiente, es decir que, la
educacion debe formar al nifio y prepararlo para la vida. Para ello, la
educacion debe girar en torno al nifio y fortalecer su capacidad de

7 Ver art. 28 de la Convencién de los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York Estados Unidos de
América, el 20 de noviembre de 1989. Aprobada por la Republica Argentina segin la
ley 23.849 (sancionada el 27/9/90; promulgada de hecho el 16/10/90, publicada BO
22/10/90).

® Ver art. 29 de la Convencion de los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York Estados Unidos de
América, el 20 de noviembre de 1989. Aprobada por la Republica Argentina segun la
ley 23.849 (sancionada el 27/9/90; promulgada de hecho el 16/10/90, publicada BO
22/10/90).
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disfrutar de los derechos humanos.®

Pero ademas, es importante destacar que el derecho del nifio a
la educacién contempla no solo el derecho de acceder a ella sino
también a su contenido. Ese contenido, debe estar basado en los
valores éticos enunciados en la convencién y en el respecto a la
diferencias, deben estar encaminados a promover el disfrute de otros
derechos humanos, razoén por la cual los establecimientos educativos
deben ser compatibles con la dignidad del nifio en todos los aspectos.

Para el Comité es tan importante la educaciéon de los nifios en
materia de derechos humanos que, parte de esa ensefanza implica
aprender lo que son esos derechos observando su aplicacién en la
practica, tanto en el hogar, como en la escuela asi como en la
comunidad, a la vez que exhorta a los Estados Partes a prestarle
atencion a la educacidon, ya que todo nino tiene derecho a una
educacién de buena calidad.

El derecho de todos los nifios a la educacion debe ser respetado
por los Estados y asegurado a cada nifio del pais, sin ningtn tipo de
distincion, e independientemente de su raza, color, sexo, idioma,
religién opiniéon politica o de cualquier otra indole, origen nacional,
étnico o social, posiciéon econémica, impedimentos fisicos, nacimiento
o cualquier otra condicién ya sea del propio nifio o de sus padres.™

En razén de que en la Convenciéon de los Derechos del Nino
obliga a los Estados parte a adoptar todas las medidas administrativas
legislativas y de cualquier otra indole a fin de efectivizar los
derechos reconocidos en ella, en el afio 2002 el Comité de los
Derechos del Nifio adopté una observacion general por medio de la
cual alienta a los Estados parte a crear instituciones independientes
para la promocion y vigilancia de la aplicaciéon de la convencion,
describiendo los elementos deberan reunir estas instituciones asi

? Observacién General No.1 del Comité de los Derechos del Nifio. “Propésitos de la
educacion”. CRC/GC/2001/1, Abril de 2001.

' Ver art. 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York Estados Unidos de
América, el 20 de noviembre de 1989. Aprobada por la Republica Argentina segun la
ley 23.849 (sancionada el 27/9/90; promulgada de hecho el 16/10/90, publicada BO
22/10/90).
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como también las actividades que deberan llevar a cabo.™ En ella se
resalta ademas, la importancia de contar con estas instituciones, sobre
todo prestando especial atencion al ejercicio de los derechos humanos
de los nifios, ya que su estado de desarrollo los hace especialmente
vulnerables a las violaciones de sus derechos humanos, toda vez que
en muchos casos sus opiniones no son tenidas en cuenta, la mayoria
de ellos no tiene voto y no pueden asumir un papel significativo en el
proceso politico que determina la respuesta de los gobiernos ante los
temas de derechos humanos, pero ademas ellos tienen mayores
dificultades de acceder al sistema judicial en procura de la proteccion
de sus derechos o a solicitar reparaciones por la violaciéon de los
mismos, o acceder a organizaciones de derechos humanos.

Por otra parte, Argentina incorporé a su derecho positivo el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
Este instrumento también contiene disposiciones relacionadas con el
derecho a la educacion.

Alli se reconoce el derecho de toda persona a la educacion,
siendo sus objetivos el pleno desarrollo de la personalidad humana y
del sentido de su dignidad; el fortalecimiento de los derechos humanos
y las libertades fundamentales; y la capacitacion de todas las personas
para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la
comprension, la tolerancia, la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos, asi como promover el
mantenimiento de la paz.'?

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
sefiala que los propdsitos y los objetivos de la educacion establecidos
por el Pacto, son los que se reflejan asimismo en la Carta de Naciones
Unidas (arts. 1 y 2) asi como también en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (art. 26), siendo fundamental a criterio del comité,

" Observacion General No.2 del Comité de los Derechos del Nifio. “El papel de las
instituciones nacionales independientes de los derechos humanos en la promocion y
proteccion de los derechos del nifio”. CRC/GC/2002/2, noviembre de 2002.

2 Ver art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Adoptado por la res. 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas
abierto a la firma en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19 de
diciembre de 1966. Aprobado por la Republica Argentina segin ley 23.313
(sancionada el 17/4/86; Publicada, BO, 13/5/86.
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el que afirma que la educacion debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana."® Estos objetivos a los que debe
dirigirse la educacion han sido desarrollados también por otros
instrumentos internacionales, los cuales deben ser tenidos en cuenta
por parte de los Estados a la hora de interpretar y aplicar el art. 13 del
pacto. Uno de estos instrumentos es precisamente la Convencién de
los Derechos del Nifio.

Ahora bien, para el Comité el derecho a la educacion
comprende cuatro caracteristicas: 1) la  disponibilidad; 2) la
accesibilidad; 3) aceptabilidad y 4) adaptabilidad. Estas caracteristicas
son comunes a la educacién en todas sus formas y en todos los
niveles.'*

El propio comité explica el significado y alcance que tienen
estos cuatro requisitos.

Que sea disponible, quiere decir que en el Estado debe haber
instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente. Las
condiciones para que funcionen depende de muchos factores, tales
como el contexto de desarrollo en el que actian, es decir como son los
lugares en que se imparte la ensefianza, si son edificios, si existen
instalaciones sanitarias para ambos sexos, si los maestros gozan de
buenos salarios, si existen recursos informaticos, etc.

La accesibilidad implica que la educacion debe ser accesible a
todas las personas sin ningun tipo de discriminacién, especialmente
cuando se trate de grupos vulnerables. Debe ser materialmente
accesible a todos, ya sea por su localizacion geografica como por
ejemplo sucede con la instalacion de una escuela vecinal, o bien
mediante el acceso a programas de educaciéon a distancia, lo que
conlleva a su vez, que se deba tener acceso a las herramientas
tecnologicas que resulten necesarias y por ultimo, una accesibilidad
economica, que se traduce en la gratuidad de la misma, debiendo ser
gratuita la ensefianza primaria.

" Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Aplicaciéon del pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observaciones
Generales 13 (21° periodo de sesiones, 1999). El derecho a la educacién (articulo 13
del Pacto).

" Ibidem.
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La aceptabilidad comprende que tanto los programas de
estudios como los métodos de ensefianza deben ser pertinentes,
culturalmente adecuados, de calidad, tanto para los propios
estudiantes como para sus padres. Este punto se relaciona con los
objetivos de la educacion.

Por ultimo, la adaptabilidad requiere que la educacién sea
flexible para poder adaptarse a las distintas necesidades vy
circunstancias, como asi también a los distintos contextos
socioculturales del pais.

Pero ademas, para poder ejercer este derecho, la educacion
primaria debe ser universal, garantizar la satisfaccion de las
necesidades basicas de aprendizaje de todos los nifios y tener en
cuenta la cultura, las necesidades y las posibilidades de la comunidad.

En cuanto a la educacion secundaria debe ser generalizada —es
decir, que no dependa de la aptitud aparente del alumno y debe
ademas ser impartida de manera tal que todos puedan acceder a ella
en igualdad de condiciones-, accesible a todos, por todos los medios
que sean apropiados de acuerdo a los distintos contextos
socioculturales y principalmente en la implantaciéon progresiva de la
ensefianza gratuita.

La ensefianza técnica y profesional forma parte del derecho a
la educacion, considerandolo el comité, elemento integral de todos los
niveles de la ensefianza. Mientras que la enseflanza superior, el pacto
no hace referencia a la educacion en todas sus formas ni tampoco a la
ensefianza técnica y profesional. No obstante el comité de DESC,
destaca que sus planes de estudios deben ser flexibles y que debe estar
disponible para todos, por ejemplo, a través de la utilizacion de
educacion a distancia.

Es importante destacar que, asi como el pacto establece que la
educacion secundaria debe ser generalizada y accesible a todos, en el
caso de la ensefianza superior no establece que sea generalizada sino
que esté disponible sobre la base de la capacidad, la cual habra de ser
valorada respecto a los conocimientos especializados y experiencia de
cada quien.

Por ultimo, el derecho a la educacién fundamental no se
encuentra limitado Unicamente a quienes no hayan recibido o
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terminado la educacién primaria, sino que se aplica a todas las
personas que todavia no han satisfecho sus necesidades basicas de
aprendizaje.

El Pacto también establece que se debe proseguir activamente
el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la ensefianza, lo
que implica para los Estados la obligaciéon de formular una estrategia
global de desarrollo de su sistema escolar, abarcando todos los niveles
de ensefianza pero con prioridad en la primaria, debiendo ser para el
Estado objeto de prioridad gubernamental. Se prevé, asimismo, la
implementacion de un sistema de becas a fin de garantizar la igualdad
de acceso a la educacion a aquellas personas que forman parte de los
grupos menos favorecidos.

Otra disposicion importante es la prohibicion de
discriminaciéon contenida en el pacto, es la del art. 2 referida a la no
discriminacion la cual en materia de educaciéon comprende a todas las
personas en edad escolar que residan en el territorio de un Estado
Parte, comprendidos los no nacionales y con independencia de su
situacién juridica.®

Esta prohibiciéon entrafia para el Estado la obligacion de
garantizar la no discriminaciéon en materia de derecho a la educacion,
y esa obligacion no se encuentra supeditada a una implantaciéon
gradual ni a la disponibilidad de los recursos, sino que se aplica plena
e inmediatamente a todos los aspectos de la educaciéon abarcando
todos los motivos de discriminacion rechazados internacionalmente.

Por ultimo, el PI DESC dispone que aquellos Estados que al
momento de incorporarse, no hayan instituido en su territorio y
jurisdicciones la obligatoriedad y gratuidad de la ensefianza primaria,
se comprometen a elaborar dentro de los dos afios, un plan de accion
progresivo para la implementacion de la enseflanza obligatoria y
gratuita para todos.™

' Ver art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Adoptado por la res. 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas
abierto a la firma en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19 de
diciembre de 1966. Aprobado por la Republica Argentina segin ley 23.313
(sancionada el 17/4/86; Publicada, BO, 13/5/86

' Ver Observacién General N° 11 (1999) del Comité de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales. “Planes de accion para la ensefianza primaria” (articulo 14 del
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El objetivo de la elaboracion del plan es la aplicacion
progresiva del derecho a la ensefianza primaria, obligatoria y gratuita
e implica una obligacién para los Estados Parte, quienes no pueden
eludirla alegando la no disposiciéon de recursos.

En este sentido, el comité de DESC destaca que la importancia
de estos planes, radica en que ha comprobado que a aquellos nifos
que no han tenido oportunidad de acceder a la educacidon son mas
vulnerables a ser victimas de muchas otras violaciones a sus derechos
humanos.” Por ejemplo, nifios que viven en la pobreza extrema sean
mas vulnerables al trabajo forzoso o cualquier otro tipo de explotacion
economica.

3.c. Obligaciones del Estado en materia de derecho a la
educacion.

En virtud de las disposiciones del pacto, Argentina asi como el
resto de los Estados Parte, han asumido una serie de obligaciones.
Algunas son inmediatas y el Estado las debe aplicar
independientemente de que cuente o no recursos como por ejemplo
las relativas a garantizar el derecho a la educacion sin discriminacion,
o la obligacion de adoptar de manera permanente medidas
deliberadas y concretas para lograr el pleno ejercicio del derecho a la
educacion. Lo que no puede hacer el Estado es adoptar medidas
regresivas en torno al derecho en cuestion.

El Comité ha dicho que las disposiciones contenidas en el
pacto en esta materia son las de respetar lo que implica por parte de
los Estados evitar medidas que obstaculicen o impidan el disfrute del
derecho a la educacion; la de proteger que implica que los Estados

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Ginebra, 26 de
abril a 14 de mayo de 1999.

" Ver Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Aplicacion del pacto
Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales. Observaciones
Generales 13 (21° periodo de sesiones, 1999). El derecho a la educacién (articulo 13
del Pacto).
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deban adoptar medidas a fin de evitar que terceros impidan el
S ., . 18
ejercicio del derecho a la educacion y la de cumplir.

Esta ultima incluye la obligacion de facilitar, es decir adoptar
medidas positivas que permitan disfrutar del derecho a la educacion, y
de proveer, o sea cumplir con el derecho a la educacion lo que en la
mayoria de los casos se realiza a través de la prestacion directa por
parte del Estado, quien tiene ademas obligacién inmediata la de
proporcionar la ensefianza primaria.

Los Estados también estan obligados a velar por que los planes
de estudio estén orientados hacia los objetivos de la educacion
enunciados en el pacto; garantizar la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad del derecho a la educacion, por ejemplo
no cerrando escuelas, asegurando que los nifios y niflas no se vean
impedidos de acudir a la escuela, adoptando medidas educativas
respetuosas de las minorias y culturas indigenas, que la educacion sea
de calidad para todas las personas, formulando los planes de estudios,
dotando de recurso a las instituciones educativas, implantando
escuelas, materiales, docentes de calidad, becas para garantizar el
acceso de los menos favorecidos, etc.

Para ello los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas
(“to take steps”), incluidas la cooperacion internacional en especial
econémica y técnica para el pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en el pacto en general y del derecho a la educacion en
particular. Los estados tienen una obligaciéon minima de garantizar los
niveles esenciales de los derechos reconocidos

En su Observacion general N° 3, el Comité confirmé
que los Estados Partes tienen "una obligacion minima de
asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles esenciales de
cada uno de los derechos" enunciados en el Pacto, incluidas las
"formas mas béasicas de ensefianza". En el contexto del articulo
13, esta obligacién minima comprende: el velar por el derecho

' Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Aplicacion del pacto
Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales. Observaciones
Generales 13 (21° periodo de sesiones, 1999). El derecho a la educacion (articulo 13
del Pacto), p. 13. y Ver Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
Observacién General N° 3 “La indole de las obligaciones de los Estados Partes
(Parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)” Quinto periodo de sesiones, 14/12/90.
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de acceso a las instituciones y programas de ensefianza
publicos sin discriminacién alguna; por que la ensefanza
corresponda a los objetivos expuestos en el parrafo 1 del
articulo 13; proporcionar enseflanza primaria a todos, de
conformidad con el apartado a) del parrafo 2 del articulo 13;
adoptar y aplicar una estrategia nacional de educacién que
abarque la enseflanza secundaria, superior y fundamental; y
velar por la libre elecciéon de la educacion sin la intervencion
del Estado ni de terceros, a reserva de la conformidad con las
normas minimas en materia de ensefianza (parrafos 3 y 4 del
articulo 13)."°

3.d. La situacion en Argentina.

Entre las medidas apropiadas que deben tomar los Estados para
cumplir con las disposiciones del Pacto, ademéas de aquellas de indole
legislativas, y administrativas, se encuentra la de ofrecer recursos
judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema
juridico nacional, puedan considerarse justiciables, entre los cuales se
encuentra el derecho a la educacion.

En Argentina, muchas de las disposiciones contenidas en los
instrumentos  anteriormente desarrollados no se cumplen
regularmente y vemos a diario como muchos nifios no acceden a la
educacion primaria, o cuando lo hacen no es de calidad y acorde a las
caracteristicas invocadas en los diversos instrumentos analizados. Esta
situacion, se ve agravada por la crisis econémica existente en el pais,
resultando vulnerados los derechos de los menos favorecidos, es decir
de aquellos grupos que debido a la crisis econémica estructural, son
pobres, se encuentran marginados o excluidos. Esta situacion se
agrava en el caso de que esos grupos sean nifios, a quienes como
vimos el Estado debe garantizarles el acceso a la educacién primaria
gratuita obligatoria y de calidad y respecto de quienes ademas el
Estado debe tener una especial proteccion en razoén, justamente de ser

¥ Ver Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observaciéon General
Ne 3 “La indole de las obligaciones de los Estados Partes (Parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto)” Quinto periodo de sesiones, 14/12/90.
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ninos (personas en desarrollo) y por lo tanto, las personas mas
vulnerables con relacién a violaciones de los derechos humanos.

Cuando en un pais como es el caso de argentina, se encuentra
en constante crisis econémica, no dispone de recursos y no aplica
politicas publicas educativas con enfoque de derechos, es decir, no
cumple con las obligaciones asumidas, deja a esos grupos sin
posibilidad de ver garantizado el derecho a la educacion.

El Comité de DESC, ha manifestado su preocupaciéon por
cortes en el gasto social para la educacion en el marco de las
medidas de ajustes estructurales, asi como por el alto abandono
escolar, la limitada cobertura de la educacion temprana marcada por
altas disparidades regionales y segin ingreso familiar, la falta de
datos sobre el acceso a la educacion para personas con
discapacidad y por la deficiencia en la implementacién del programa
de Educacion Sexual Integral y la falta de datos sobre la educacion
intercultural bilingiie. °

3.e. El litigio estratégico o de interés publico.

En razén de lo expuesto anteriormente es que, una forma de
exigir en Argentina el cumplimiento de los derechos sociales en casos
en que se han visto afectados en el derecho a la educaciéon de una
cantidad relativamente importante de personas, ha sido a través del
uso del litigio estratégico o “de interés publico”.

Este consiste en la seleccién y presentacion de un caso ante los
tribunales como un medio para defender y promover los derechos
humanos. El objetivo que se persigue con la utilizaciéon de esta
herramienta es modificar las leyes o la forma de aplicarlas, las
politicas publicas o practicas que son violatorias de los derechos
humanos. Es una herramienta que, mas alld de ganar el caso, lo que
busca es provocar algun efecto en la sociedad o el gobierno.

% Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observaciones finales
sobre el cuarto informe periddico de Argentina. (E/C.12/ARG/4). 58 reunion,
celebrada el 12 de octubre 2018. p. 12  https://amnistia.org.ar/wp-
content/uploads/delightful-downloads/2018/10/DESC.pdf
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Es una herramienta utilizada para un programa de expansion
de derechos y de incidencia en politicas de derechos humanos, ya que
a través del uso del litigio estratégico es posible evidenciar patrones
de conductas ilegales y/o estructuras desde las que sistematicamente
se violan los derechos humanos, pero también es una herramienta util
para promover derechos no garantizados, tanto por las propias
insuficiencias del Estado, como porque su proteccion efectiva s6lo
se activa a partir del reclamo de los grupos afectados. El uso del litigio
estratégico, permite a través de casos testigo cuestionar el contenido,
orientacion o forma de implementacion de una politica estatal a la luz
de estandares constitucionales o legales, permite insertarlos en la
discusion publica y darles visibilidad.”*

Sigal, Rossi y Morales, sostienen que el uso del litigio
estratégico en busca de cambios sistémicos ha ganado fuerza en la
ultima década y ha tenido cierto éxito en los tribunales. En efecto,
tribunales de varios niveles y diferentes jurisdicciones han reconocido
que los DESC son exigibles judicialmente, han determinado
violaciones de esos derechos en un numero considerable de decisiones

. . .22
con diversos alcances, y han ordenado una variedad de remedios.

4. Algunos casos testigos.
4.a. Vacantes Escolares.

En materia de derecho a la educacidén, el caso “vacantes
escolares” es un ejemplo de ello. En este caso la_Asociacion Civil por
la igualdad y la Justicia (ACIJ) dedujo una accién de amparo contra el

?! Centro de Estudios Legales y Sociales, CELS (2008), La lucha por el derecho.
Buenos Aires: CELS y Siglo XXI Editores. Cap. 1 “Implicancias de la intervencion
judicial en el ambito de las politicas publicas”. Disponible en:
https://www.cels.org.ar/common/documentos/la_lucha.pdf p. 17)

22 Langford, Malcom; Rodriguez Garavito, César; Rossi, Julieta (2017), “La lucha por
los derechos sociales”. Los fallos judiciales y la disputa politica por su cumplimiento,
Bogota: Ediciones de Justicia. (Capitulo 5. Argentina: implementaciéon de casos
colectivos). p. 173.
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gobierno de la ciudad de Buenos Aires demandandolo a que cumpliera
con su obligacidn constitucional e indelegable de asegurar y financiar
el acceso a la educacion inicial de los nifios y nifias de la ciudad, ya
que dicha obligacion habia sido sistematicamente incumplida durante
los ciclos lectivos 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006 en el que miles de
nifios quedaron excluidos del sistema educativo por falta de vacantes,
a la vez que ademas se habia constatado un porcentaje de
subejecucion presupuestaria destinado a infraestructura escolar del
32.3%.% ACIJ sostuvo que el gobierno de la ciudad no podia hacer caso
omiso a los derechos que indelegablemente esta obligado a garantizar,
y destacd que la educacion inicial es esencial para el desarrollo de los
nifios por un lado, por el efecto que tiene sobre la educacion primaria,
y en segundo lugar porque permite a los padres buscar trabajo y esto,
indefectiblemente repercute en los nifios. A su vez, resaltdé que la
imposibilidad de acceder a una vacante en las escuelas de nivel inicial
violaba el principio de autonomia personal, el derecho a la igualdad
frente a los nifios que si pueden acceder al nivel inicial de educacion, y
el derecho a la no discriminacién de los excluidos. El juez de primera
instancia hizo lugar al amparo y determiné que se habian vulnerado
los derechos de acceso a la educacién por falta de vacantes en
instituciones escolares para la primera infancia, sobre todo en las
areas desfavorecidas de la ciudad de Buenos Aires. El tribunal le
ordend a la ciudad de Buenos Aires desarrollar y presentar un plan
dirigido a solucionar la falta de vacantes para el acceso a la educacion
inicial, y requirié informacion detallada sobre todos los proyectos de
construccion en curso y sobre los nuevos proyectos de construccion
dirigidos a satisfacer la demanda existente.

La sentencia fue apelada por el gobierno de la ciudad de
Buenos Aires, y confirmada por la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires (Cacat), Sala I el 19/3/08.

En este caso, antes de que el superior tribunal dictara una
decision final, las partes llegaron a un acuerdo que incluia directrices
para construir nuevas escuelas, entregas de informes, creaciéon de un

* Sentencia. Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad de Buenos Aires (Cacat), Sala I, “Asociaciéon Civil por la Igualdad y la
Justicia vs. GCBA s/amparo, caso 23360.
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mecanismo de seguimiento para la implementacién del acuerdo y
compromisos presupuestales especificos, entre otros puntos.

4.b. Aulas containers.

En otro caso, “aulas conteiner” el Sr. José Antonio Iglesias y
Beatriz Campos invocando su caracter de ciudadanos de la ciudad de
Buenos Aires, iniciaron acciéon de amparo contra el gobierno de la
ciudad de Buenos Aires a fin de que cesara en su omision consistente
en no ejercer debidamente el poder de policia que se encuentra a su
cargo, permitiendo asi la existencia de una situacion de inseguridad,
déficit habitacional, de infraestructura y servicios en todas las escuelas
dependientes del gobierno de la ciudad de Buenos Aires y privadas,
tanto en los niveles primarios, secundarios, internados, institutos de
ensefianza en general, guarderias y jardines de infantes, asi como
también la de no arbitrar los medios previstos para garantizar la
aplicacion y el cumplimiento de la reglamentaciéon vigente en materia
de habilitacion de establecimientos educativos, y de prevenciéon de
catastrofes.”* Ademas solicitaron como medida cautelar la inspeccion
de todos los establecimientos a fin de que se verifiquen, entre otras,
las condiciones de seguridad e higiene, infraestructura, condiciones
edilicias, el acceso a los establecimientos educativos, y el estado de las
aulas y salas de estudio, proteccién contra incendio, ventilaciones,
instalaciones de luz, gas, calefaccion, salubridad y todo aquello
relacionado con condiciones oOptimas de dichos establecimientos
(todas eran deficientes). Para el caso de detectarse falencias,
solicitaron como medida cautelar la suspension de las clases y cierre
de dichos establecimientos hasta tanto estén en condiciones 6ptimas
para su funcionamiento.

En este caso, se presentd como tercero la Asociacion Civil por
la Igualdad y la Justicia (ACIJ), quien destacé que el objeto de su
pretension se trata de un aspecto de la prestacion directa de un
servicio esencial del Estado, que a su vez constituye el modo

** Sentencia Juzgado en los Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de
Buenos Aires num. 11, “Iglesias, José Antonio vs. GCBA s/amparo”, caso 15909/0, 7
de julio de 2006.
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discriminatorio de satisfacer un derecho fundamental de los nifios (la
educacion). El reclamo era a raiz de la utilizaciéon de conteiner que
habia ubicado el gobierno de la ciudad en barrios pobres donde no
habia escuelas, dichos conteiner eran utilizados como aulas. Como
respuesta a la falta de espacio en las escuelas publicas del nivel
primario, el gobierno de la ciudad de buenos Aires decidi6 instalar
aulas conteiner en lugar de construir nuevas escuelas. Las escuelas
que adoptaron esa solucion constructiva estaban en los asentamientos
informales cercanos a la ciudad (“villas miseria”).

En esta causa el Juez a cargo del Juzgado en los Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires nim. 11,
determiné que era impropio que se dicten clases en tan denigrantes
condiciones, y que ademas la utilizaciéon de estas aulas modulares
implicaba un peligro concreto para la vida y salud de los ninos,
personal docente y no docente en virtud de los materiales de los que
estan hechos los conteiner y de la circunstancia de que tienen una sola
y pequeiia via de entrada y salida y que estas acciones eran
discriminatorias. Ademas, se le orden¢ al gobierno cesar en el uso de
las aulas conteiner. El tribunal considerdé que los nifios y las nifias
afectados/as accedian a la educacién en una situacion de emergencia y
precariedad, y ordeno al gobierno de la ciudad encontrar una solucioén
al problema.

4.c. Transportes escolares.

Por ultimo, en otro caso “transportes escolares”, Martin Sigal
en su caracter de presidente de la Asociacion Civil por la Igualdad y
la Justicia (ACIJ), promovié acciéon de amparo colectivo contra el
gobierno de la ciudad de Buenos Aires, en representacion de los nifios
y nifias de las villas 31 y 31 bis que asisten a los niveles inicial y
primario y no reciben transporte escolar gratuito, a fin de que se
ordene la provisién de dicho servicio en aras de garantizar su derecho
a acceder a la educacion, igualdad, y a la no discriminacion. También
solicito que se disponga que dicho servicio de transporte posea
paradas asignadas y distribuidas en el interior de ambas
villas y, a fin de alcanzar un adecuado cumplimiento de todo ello,
solicitd que se realice un relevamiento de los nifios y nifias que se
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encuentran en la situaciéon expuesta; asi como también una medida

cautelar a fin de que el gobierno de la ciudad cumpla con las medidas
.. . 25

solicitadas hasta tanto se resolviera el caso.

La situacion del caso era que los nifios en los barrios pobres
urbanos 31 y 31 bis tenian graves problemas de acceso a sus escuelas
ya que faltaban establecimiento educativos cercanos, lo que hacia que
los ninos y nifias de estas villas debieran trasladarse a otras escuelas
mas lejanas a sus domicilios no pudiendo costear los gastos del
transporte, dadas las condiciones econdémicas precarias en las que
viven; ello sumado al mal estado de las calles internas de la villas en
cuestion, que son de tierra, con charcos con basura y olor
nauseabundo, todo lo cual dificultaba en mayor medida el acceso y
traslado a las escuelas. Ello ademas del riesgo que implicaba para la
integridad fisica de los nifios y nifias ir solos caminando hacia los
lugares de entrada y salida de las villas que se encuentran cercanos a
la terminal de retiro, a los cuales deben acudir para tomar los medios
de transporte publico.

En este caso, el juez a cargo del Juzgado en lo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires num. 12,
hizo lugar a la demanda interpuesta por ACIJ, le ordeno al gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires efectuar un relevamiento de la cantidad
de menores de edad (nivel inicial y primario) a fin de determinar
cuantos ninos vivian en esos barrios y proporcionarles transporte
escolar gratuito. El Juzgado ordendé ademaés, la creaciéon de un
programa de transporte para garantizar que los nifios afectados
pudieran asistir a las escuelas asignadas.

Estos tres casos, son casos en que se discutieron afectaciones
colectivas y mediante los cuales se buscé remediar problemas
soslayados por las politicas publicas en materia de educacion. Se trata
de casos colectivos en razoén de que la afectacion del derecho social (la
educacion) involucraba a una cantidad importante de personas
(pobres) facilmente determinable, cuya afectacion se circunscribia a
una determinada zona geografica (villas miseria y lugares excluidos o
marginados). En estos casos, si bien cuestiona una politica publica su

% Sentencia. Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de
Buenos Aires nim. 12, “ACIJ vs. GCBA s/amparo”, caso 32839/0, 15 de marzo de
2010.AS.
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alcance o nivel de generalidad es menor que en los casos colectivos
estructurales.

No obstante, la importancia de los casos que se mencionaron
radica en que mediante la utilizacion del litigio estratégico se pudo
poner en evidencia las fallas del sistema educativo en Argentina, y
modificar politicas publicas que no contaban con un enfoque de
derechos, ya que en verdad esos nifios y nifias no tenian acceso a la
educacion, a una educaciéon de calidad y en condiciones de igualdad
como establece la Constituciéon Nacional y todos los instrumentos
internacionales de derechos humanos que se examinaron ut-supra.

Sirven para exponer que en las condiciones descriptas en los
casos anteriores es imposible ademas que las personas —en particular
los nifios y nifias- puedan desarrollarse plena y dignamente como
personas, salir de la pobreza, participar de la vida ciudadana, ejercer y
exigir el cumplimiento de sus derechos fundamentales, vivir libre y
dignamente.

Alli radica la importancia del uso del litigo estratégico como
herramienta para exigir el cumplimiento de los derechos humanos en
general y econémicos, sociales y culturales en particular, ya que mas
alla de los resultados que en el caso concreto pueda tener cada uno
de los casos que se litiguen, aquellas sentencias que contengan
mandatos de prestaciones concretas, serviran como un disparador,
como una sefial de alarma para el Estado Argentino a fin de
anticiparse y definir politicas publicas con enfoque de derechos.

5. Conclusiones.

Como se menciond al inicio del trabajo hablar de una efectiva
vigencia de los derechos humanos, en este caso del derecho a la
educacion, implica pensar no solamente en que se han suscripto
distintos instrumentos internacionales, sino que ello ademas, implica
que el Estado Argentino cumpla con las obligaciones que ha asumido
y en consecuencia defina politicas publicas enfocadas en derechos, que
garanticen de manera real y efectiva el acceso, el mantenimiento y la
no afectacion de los distintos derechos humanos.

El uso del litigio estratégico en materia de derecho y acceso a
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la educacion ha servido para demostrar que una politica de derechos
humanos en materia de acceso a la educaciéon no se limita
simplemente a ratificar pactos o convenciones internacionales. Si
observamos las disposiciones relativas a acceso a la educaciéon que
contienen los Pactos y Convenciones que ha ratificado la Argentina
uno podria pensar que en el pais se encuentra garantizado el derecho
a la educacion.

Sin embargo, los casos testigo que hemos analizado a modo de
ejemplo nos sirven para advertir y demostrar que ello dista mucho de
ser asi.

Mas bien, demuestran una ausente o al menos deficiente
politica publica en materia de acceso a la educacion; o que al fin de
cuentas ese acceso no lo es para todos.

Las situaciones de pobreza estructural por las que atraviesa la
Argentina desde hace ya mucho tiempo, y que se agravan cada vez
mas, hace que muchos nifios y nifias no tengan satisfechas sus
necesidades basicas, siendo la educacién es una de ellas.

Por otra parte, es dable destacar que el capitalismo, ha dejado
cada vez mas personas fuera del sistema y los nifios son los grupos
mas vulnerables y afectados.

Entonces, ;Si en nuestro pais un nifio no puede acceder a una
alimentacion, salud, vivienda, en condiciones de dignidad e igualdad,
es posible que ellos puedan educarse conforme los postulados de los
Pactos y Convenciones que analizamos? Es evidente que no.

Si el Estado no disefia ni define politicas publicas educativas
con un enfoque de derechos, es posible entonces hablar de derecho a
la educacion? Parece que no.

Por ello, el litigio estratégico o de interés publico resulta una
herramienta importante para dejar al descubierto estos problemas y
comenzar a exigir el cumplimiento de los derechos sociales.

A través de estos casos testigos que se analizaron, se puedo
observar que en ellos se modificaron politicas publicas referidas en
casos de nifios y nifias argentinos que no habian podido acceder a
una educacion de calidad. Si bien en estos casos en general, el Estado
cumplié con los mandatos de la sentencia, el interrogante que queda
es ;Qué pasara en aquellos casos colectivos estructurales en que se

158



El derecho de nifios y nifias a la educacién en el marco constitucional

vea afectado el derecho a la educacion. ;Se lograra a través del uso de
esta herramienta solucionar los conflictos? Es un interrogante que
quedara pendiente para una posterior investigacion.
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EL CASO DE FLAVIA S. MALA VICTIMA, BUENA VICTIMARIA

Yanina Mariana Vilca

1. Introduccion.

En las ultimas décadas, las mujeres han acrecentado su
intervencion en los procesos penales, directa o indirectamente, como
“victimas” denunciando situaciones de violencia de género para si o
para sus hijxs, o como “victimarias” para responder por las
imputaciones realizadas en su contra.' De alguna u otra manera, sin
perjuicio de la variedad de delitos en que se las mujeres se hallen
involucradas, notoriamente se advierte que las respuestas brindadas
por aquel sistema penal contribuyen y performan nuevas formas de
violencias que responden a un modo de dominacién y a una
discriminaciéon estructural que no operan esporadicamente sobre
personas aisladas sino que obedecen a practicas sistematicas que han
ido internalizando en el seno del sistema patriarcal como relaciones
de poder.

En el primer caso, lejos de garantizarse un real acceso a la
justicia, el Derecho Penal acaba revictimizando a las mujeres que
denuncian a raiz de ciertas acciones y omisiones que ocurren
después -y a causa- del delito (Piqué, 2017).> * En el caso de las

*Abogada UBA. Integrante del Ministerio Publico de la Defensa. Especialista en
Género.

El trabajo fue realizado en el marco del Curso de actualizacion virtual “Feminismos
y la cuestién criminal” certificado por la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional del Comahue, la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Catamarca y la Asociacion Pensamiento Penal

" En la presente se hara referencia a términos como “mujeres” o “géneros” con la
intencion de evidenciar la pluralidad y heterogeneidad existentes de las mujeres y
la diversidad sexual; entendiendo que cualquier mencién en singular implicaria
omitir el énfasis necesario y simbdlico que se requiere para visibilizar las relaciones
de poder que estas ostentan.

? El derecho de acceso a la justicia implica que el Estado asegure en un tiempo
razonable el derecho de las presuntas victimas o sus familiares a que se haga todo
lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido y la debida sancién de los



El caso de Flavia S. Mala victima, buena victimaria.

“malas mujeres” selecciona y persigue a quienes transgreden la
norma patriarcal para terminar por confinarlas al encierro de la
carcel y, una vez alli, continuar aleccionandolas a través de la
perpetuacion de roles y estereotipos de género e invisibilizando sus
necesidades propias. Es que la carcel tampoco escapa a la logica
androcéntrica y a la perpetuacion histérica de desigualdad entre
mujeres y varones ya que como el resto de las instituciones, se
encuentra organizada bajo el ordenamiento binario del género, lo
cual conlleva a sostener creencias y patrones cisnormativos que
encuentran paradojas y tensiones en los cuerpos e identidades
disidentes que no se inscriben dentro de ese paradigma; limitando la
diferencia entre varones y mujeres al el presupuesto legal de
asignacion de rol de cuidado a las mujeres. (Cucchi, 2017)

Ante tal panorama, la posibilidad de advertir y desarticular la
existencia de esos circulos viciosos de violencia, doble victimizacion
y disciplinamiento patriarcal de tipo moral resulta una obligacion
para quienes intervenimos como operadores de justicia; entender lo
contrario no solamente implica ignorar el enfoque amplio de
derechos humanos donde la perspectiva de géneros es parte sino que
también nos vuelve cémplices de un sistema discriminarlo y
desigual.

Desde tal Optica, se presentara el caso de Flavia Saganias: una
mujer que efectud un “escrache” en Facebook contra Gabriel, su ex -
pareja y padre de su hija, tras anoticiarse que se habia archivado la
causa penal iniciada a raiz de la denuncia que esta efectu6 por el
delito de abuso sexual perpetrado por este hacia la hija de ambxs. Por
tal publicacion, Flavia resulté condenada a veintitrés anos de prision

responsables y que se les asegure el pleno acceso y la capacidad de actuar en todas
las etapas del proceso y amplias posibilidades de ser oidos, de manera tal que
puedan formular pretensiones y presentar pruebas, y que estas sean analizadas en
forma completa y seria por parte de las autoridades antes de pronunciarse sobre
hechos, responsabilidades, penas y reparaciones. (Piqué, 2017)

* El fenémeno de la revictimizacién consiste en “la victimizacién que ocurre no
como resultado directo del delito sino a través de la respuesta de las instituciones y
de los individuos hacia la victima”, o el “dafio que sufren las victimas directas o
indirectas y los testigos, durante el proceso de acceso a la justicia” e implica una
“reaccion social negativa que es consecuencia de la victimizacién primaria y que es
experimentada como una nueva violacion de los derechos legitimos de la victima”
(Piqué, 2017)
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como instigadora del ataque que le habian producido sus familiares
al victimario de su hija. (Carabajal, 2019)

2. El caso de Flavia Saganias.

El 27 de noviembre de 2019 los Tribunales de Cruz del Eje de la
provincia de Coérdoba conjuntamente con doce Jurados Populares
condenaron a Flavia, a su madre y a su hermano a la pena de
veintitrés afios de prision. Unanimemente, entendieron que Flavia
fue responsable de instigar los delitos de tentativa de homicidio
agravado por el vinculo, por ensafiamiento y por el concurso
premeditado de dos o mas personas, en concurso ideal con la
tentativa de abuso sexual con acceso agravado e incendio en
concurso real que fueran cometidos como coautores por su hermano
y su madre contra su expareja.

Para llegar a tales conclusiones, los jueces intervinientes
entendieron que la prueba analizada resulté suficiente y que los
hechos quedaron determinados de la manera siguiente: “Con fecha y
hora no precisadas con exactitud” pero presumiblemente entre el
08/08/17 y el 13/08/17 Flavia S., presumiblemente desde su domicilio sito
en (...) Cordoba comunicé por las redes sociales y telefonicamente con
amigos y familiares, entre ellos su madre Monica B., su hermano
Enrique S. y un tercer sujeto no individualizado, con plena conciencia
de las consecuencias perjudiciales para la vida de su expareja GLF y con
la intencion de inducir a estas ultimas tres personas a incendiar los
bienes de aquel, de abusarlo sexualmente y de quitarle la vida
haciéndolo sufrir intenso dolor y con el acuerdo de todos, les manifesto
que GLF habia abusado sexualmente de su hija G.-sabiendo que al ser
llevada a sede judicial, la nifia no habia confirmado el supuesto abuso-
y asi les expreso. (...) Lo que de manera inmediata determind
directamente que los imputados Monica y Enrique junto al tercer sujeto
no individualizado viajaran desde Buenos Aires, lugar donde residen, a
los fines de tomar represalias contra GLF y cometer los delitos a los que
fueron inducidos por Flavia.” Para continuar relatando que con fecha
13/08/17, ente las 07.30 y las 08.30 am, Moénica, Enrique y el tercer
individuo ingresaron al domicilio de GLF con su consentimiento,
cometieron el ataque y para finalizar le introdujeron un puiiado de
tierra en la boca con la finalidad de acallar sus gritos de auxilio,
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mientras el tercer sujeto sac6 una pistola y la monto6 para acabar con
la vida de GLF mientras Monica “le sacaba una foto para luego
mandarsela a su hija Flavia como prueba de lo hecho”, pero debido a la
explosion de la casa que se estaba quemando, los tres sujetos
huyeron del lugar.4

3. Objetivo.

Tal como puede observarse, son multiples las aristas, debates y
estrategias que se pueden promover a partir de una resolucion de
tamafia vulneracion hacia los derechos humanos que afectan también
cuestiones dogmaticas y procesales que exceden del marco del
presente ’[rabajo.5 Por ello, el objeto del presente trabajo se centrara
en detectar algunas consideraciones y omisiones notorias que los
jueces fueron hilvanando para “fundar” la intervencion de Flavia en
los hechos, “justificar” su condena y disponer su detencion en
audiencia, los cuales resultan esenciales para -desde una perspectiva
de géneros- desenmascarar que fueron los estereotipos, prejuicios y
sesgos los que guiaron tal recorte de la realidad.

4. Estandares minimos de los Derechos de las Mujeres y Poder

Conforme surge Fs.101/104: le golpearon la cabeza con un elemento no
contundente, lo sacaron a patadas al patio de la vivienda y lo ataron a un arbol
quedando el cuerpo semi-colgado; le propinaron innumerables golpes y patadas,
entre esto un golpe con un palo en el antebrazo que le provocd una fractura, lo
apufalaron en el torax provocandole un neumotérax moderado con contusiones.
Rociaron presuntamente con whisky su vivienda y su cuerpo, produjeron el
incendio total de la vivienda con todas sus pertenencias. Le sacaron la ropa interior
e intentaron introducirle en el ano un hierro de construccién de diez milimetros, y
ante el movimiento defensivo de GLF, le terminaron provocando una herida
punzante en la zona perianal.

® Resultarfa interesante profundizar respecto a cuestiones dogmaticas relacionadas
con la atipicidad de la conducta de Flavia, discutir la figura de instigador/a en estos
hechos, debatir si en la conducta de Flavia puede caber en otro tipo de delito, hablar
de calumnias e injurias, reexaminar cuestiones probatorias o de indole procesal
(como el juzgamiento mediante juicio por jurados) e incluso reflexionar mas politica
y filoséficamente acerca de la “justicia por mano propia” o de los “escraches en las
redes sociales” ;entre tantas otras cuestiones.
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Judicial.

Cabe reconocer que durante los ultimos afios, junto a nuevas
practicas y a los movimientos de mujeres que instalaron el tema de la
violencia de género en la agenda publica, se llevaron a cabo acciones
para que los/las integrantes del Poder Judicial y los Ministerios
Publicos del pais puedan capacitarse respecto al alcance de los
compromisos internacionales sobre Derechos Humanos con miras a
ajustar sus practicas a estandares de proteccion y no discriminacion
de la mujer, e incluso, hasta se ha incrementado también una cierta
sensibilizacién de género en algunos/as operadores/as de justicia.
(Hopp, 2017) No obstante, dichos esfuerzos resultan insuficientes, y
en la actualidad se advierte con gran preocupaciéon que los
estandares sobre derechos humanos de las mujeres son aplicados de
manera sesgada en algunos organos jurisdiccionales o, incluso,
absolutamente desconocidos por algunos agentes de Ila
administracién de justicia, como parece ser el caso que nos ocupa.6

Para superar las desigualdades e inequidades de género, se han
adoptado normas internacionales que rescriben el eje en la mujer
como sujeto y contemplan los estereotipos y prejuicios que
obstaculizan su titularidad de derechos, previendo mecanismos para
lograr la igual material (Pinto, 2010). En la actualidad, no pueden
desconocerse instrumentos centrales en materia de proteccion de
derechos humanos de las mujeres, como lo son la Convenciéon
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Belem Do Para) y la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW), junto a su Protocolo Facultativo.

La primera, fue la norma pionera en el tema en explicitar que la
“violencia contra la mujer” se comprende como una “manifestacién
de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres y
mujeres”, a declarar que el derecho a ser “libre de toda forma de

° Hopp evidencia que un ejemplo claro de aplicacién sesgada de tales estandares lo
constituye la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, quien se
ha dedicado a expedirse sobre algunos temas en particular pero desaprovechando la
oportunidad de explicitar el alcance de las obligaciones que se desprenden del marco
de los derechos humanos de las mujeres y, consecuentemente, de las
responsabilidades que su incumplimiento conlleva. (Hopp, 2017)
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discriminacién y al derecho a no ser valoradas a partir de patrones
estereotipados de comportamientos basados en conceptos de
inferioridad o subordinacion”(Art. 6) se desprende de la afirmacion
sin restricciones del “derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia” (Art. 3). En palabras de Liliana Tojo, resulta una
herramienta importante para visibilizar discriminaciones y
desmontar estereotipos en las practicas judiciales. (Tojo, 2010)

Asimismo, la CEDAW, exige a los Estados que la han ratificado
la transformacion de las costumbres y tradiciones que discriminan a
las mujeres (Art. 5). En tal linea, Facio enfatiza que esto supone que
los Estados estan obligados a implementar todas y cada una de las
medidas necesarias, de cualquier indole, en todas las esferas y con la
debida diligencia para eliminar los estereotipos sobre hombres y
mujeres que redundan en la desigualdad y violencia contra las
mujeres (Recomendacion General Nro. 19). En consonancia, puede
destacarse que el Comité CEDAW ha recomendado a los Estados
parte examinar las leyes y politicas neutrales en cuanto al género, de
manera de no perpetuar las desigualdades existentes y derogarlas o
modificarlas si lo hacen (Recomendacion General Nro. 35);
convocando a los Estados a asegurar que los profesionales de los
sistemas de justicia tramiten los casos teniendo en cuenta las
cuestiones de género (Recomendacion General Nro. 33)

De igual modo, en los casos en que se invoquen situaciones de
violencia de género, los estandares internacionales advierten que se
debe activar el deber de debida diligencia reforzada para investigar,
esclarecer y sancionar ese tipo de conductas; criterio que se mantiene
cuando la mujer se encuentra acusada de un delito, pues lo contrario
implicaria una discriminacién por su situacion procesal. Esto implica
el deber de eliminar los obstaculos de jure o de facto que impidan la
debida investigacion de los hechos y el desarrollo de los respectivos
procesos judiciales y usar todos los medios disponibles para hacer
que todos los procesos judiciales e investigaciones sean expeditos de
manera que en el proceso jurisdiccional primen la oficiosidad, la
oportunidad, la competencia, la exhaustividad, la participacion de las
victimas y la independencia e imparcialidad del juez. (EUROSocial+,
2020)

Sin perjuicio de su tratamiento en otros instrumentos de Soft
Law, deviene especial importancia para el caso pertinente hacer
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mencion a las “Reglas de Bangkok” que establecen los criterios que
deben guiar la atencidon de las mujeres privadas de libertad frente a
hechos de violencia, ya sea en el ambito intracarcelario como asi
también en las historias de violencia a las que hayan estado
expuestas antes de su detencion.

5. Perspectivas feministas

Con miras a cumplir el objetivo del presente trabajo,
preliminarmente, se destacaran algunas de las herramientas
utilizadas por la doctrina penal feminista para poner en ejecucion la
perspectiva de géneros.

La critica feminista ha demostrado que la pretendida
objetividad y neutralidad del Derecho Penal ha servido para
perpetuar la falta de recursos y de poder que afrontan las mujeres
por cuanto se ha asentado sobre perspectivas androcéntricas que
implican entender a lo masculino como lo universal. (Olsen, 2000)7
Ante ello, un contexto adverso para las mujeres, la necesidad de
incorporar una “Perspectiva feminista” resulta imprescindible; para
las operadores/as de justicia implica realizar un verdadero ejercicio
de deconstruccion de la forma en que hasta ahora se ha interpretado
el Derecho (Guerardi, 2017), una invitaciéon a revisar las practicas
juridicas y la dogmatica penal tal como se conocen de manera tal que
el Derecho pueda convertirse en un instrumento de cambio en las
condiciones de opresion de las mujeres. (EUROSocial+, 2020).®

" Desde la teoria legal feminista se han emitido serios cuestionamientos al derecho,
ya que las practicas sociales, politicas e intelectuales que lo constituyen fueron
desarrolladas casi exclusivamente por varones. Desde sus origenes, los sistemas de
Administracion de justicia han reflejado sus propios intereses y preocupaciones y
las relaciones de poder existentes dentro de la sociedad (EUROSocial+, 2020)

® En tal sentido, Alda Facio define a la “Perspectiva de Género” como aquella mirada
que “visibiliza los distintos efectos de la construccién social de los géneros”, que
evidencia “cémo el hombre y lo masculino son el referente de la mayoria de las
explicaciones de la realidad en detrimento de las mujeres y de los valores asociados
con lo femenino”, y sugiere “nuevas formas de construir los géneros que no estén
basadas en la discriminacién” (Facio & Fries, 2005)
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No se pretende sustituir a las epistemologias y metodologias
juridicas tradicionales sino eliminar el sesgo androcéntrico y
excluyente del Derecho y la justicia, develando las implicaciones del
género alli donde las normas, las instituciones y los procedimientos
juridico se presentan como neutrales. (Heim, 2016). En definitiva, lo
que se busca es incorporar al género como una variable de analisis de
caso, enfocando los problemas “desde” el género (Hopp, 2017) para
arribar a decisiones judiciales que nivelen las asimetrias de poder.
Mas especificamente, la epistemologia feminista ha desarrollado
métodos juridicos que constituyen herramientas utiles para incluir
un enfoque de género en el Derecho,” entre otros:

5.1. La cuestion de las mujeres en el derecho. El primer
método consiste en preguntarse por las consecuencias diferenciadas
por género que se derivan y/o pueden derivarse de la aplicacién de
normas juridicas, partiendo de reconocer que la cuestion de las
mujeres siempre tiene una relevancia potencial y que los analisis
juridicos y los mecanismos de acceso a la justicia previstos para
asegurar el ejercicio efectivo de los derechos no deben asumir la
neutralidad del derecho (EUROSocial+, 2020)

Se trata de ir mas alla de lo que dice la ley para identificar
implicancias de género de las normas y las asunciones que se
encuentran detras de estas, asi como para insistir en una aplicacion
de normas que no perpette la subordinacion de las mujeres (Heim,
2016), de realizar un anélisis critico de la jurisprudencia y una
relectura de los textos legales y de las practicas en el acceso a la
justicia, con el objetivo de evaluar de qué manera las vivencias de las
mujeres podrian ser incorporadas al derecho. Asimismo, se invita a
considerar otras variables socialmente relevantes —entre otras, el
origen social y/o étnico, la clase, las diferencias culturales, la
orientaciéon sexual y la educacién- a fin de reconocer la diversidad
entre las mujeres y capturar mejor los diferentes factores de opresion
que confluyen junto al género.

? Se trata de métodos que persiguen objetivos propios pero tienen como base comun
la idea de que la verdad y la objetividad cientifica son posibles. Heim afirma que son
modelos que dificilmente se encuentren en estado puro sino que usualmente se
interconectan e interactian en una relacion dialéctica. (Heim, 2016)
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Para la Doctrina Penal Feminista, este método resulta central
en la metodologia legal feminista para advertir de qué modo el
Derecho -tanto en su formulaciéon como en su aplicacién-trata a las
mujeres; proponiendo nuevos paradigmas de analisis que guian la
inclusion de un enfoque de género que pueda desmantelar los
estereotipos y las exclusiones discriminatorias. (EUROSocial+, 2020)

5.2. La creacion de conciencia juridica feminista. Esta
herramienta busca tener en cuenta las experiencias de subordinacion
de las mujeres a fin de crear una conciencia colectiva de conocimiento
juridico feminista. A partir de tales experiencias se pretende visibilizar
las relaciones que integran los colectivos desaventajados, revelar los
perjuicios ignorados o minimizados por el discurso juridico,
evidenciar los conocimientos y los valores que habilitan la relectura de
las categorias dogmaticas y para facilitar respuestas sensibles a los
valores igualitarios. (EUROSocial+, 2020) Ello tiene un doble efecto:
permite la movilizacion en torno a la modificacion de las estructuras y
las practicas legales existentes; y opera como una auténtica instancia
de empoderamiento para las mujeres. (Heim, 2016)"

Se trata de un proceso interactivo y colaborativo de
articulacion de las experiencias propias de las mujeres y de la
construccion de significados colectivos, que se concretan en una
metodologia de ensayo y error, que toma en consideracion el riesgo,
la vulnerabilidad y la experiencia concreta mas que la precaucion, la
imparcialidad y la abstraccion de las metodologias juridicas
tradicionales. (Heim, 2016)""

' Ofrece un test para validar principios legales aceptados a través de los lentes de la
experiencia personal de las personas afectadas directamente por esos principios,
pero no exige ser utilizado Ginicamente por mujeres. (Heim, 2016)

" Este método, ostenta tres grandes consecuencias que se complementan entre si: se
redefinen los derechos de las mujeres recapturando principios del patriarcado para
darles un contenido que se ajuste a las experiencias y necesidades de las mujeres;
implican crear nuevos derechos o derechos especificos donde los conceptos
patriarcales no pueden ser redefinidos o no permitan en modo alguno incluir a las
mujeres y sus intereses concretos; y finalmente, es afin a un concepto de acceso a la
justicia acorde con las definiciones que van mas alla de los procesos y los resultados.
(Heim, 2016)
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5.3. El razonamiento practico feminista. Este método
promueve re-significar los estandares juridicos tradicionales para
capturar las necesidades e intereses propios de las mujeres y aplicarlos
teniendo en cuenta que las situaciones por las cuales atraviesa cada
una de estas son siempre unicas y, por lo tanto, no pueden ser
consideradas en abstracto. (Heim, 2016) Por ello, identificar las
trayectorias individuales con légicas sociales resulta clave para dar
cuenta del contexto en el cual se insertan esas experiencias que a
primera vista podrian parecer aisladas. (EUROSocial+, 2020)"?

En definitiva, los hechos que en la tradicion penal son
descartados por insignificantes, aqui son revalorizados al exigir que
el razonamiento juridico contemple el contexto especifico en que la
acusada estaba inmersa. A su vez, la posibilidad de contar con las
experiencias reales de esas mujeres en el proceso penal impacta en la
significacion juridica de los conceptos tradicionales al advertir la
falta de objetividad y de justicia que arrojaria al caso un
acercamiento no contextualizado. Elrazonamiento contextualizado
feminista considera relevantes los hechos vinculados con la cuestion
de las mujeres, en la medida en que esos hechos permitan identificar
los intereses de quienes se ven reflejados en las reglas o en su
interpretacion, asi como los intereses de quienes requieren mayor
atencion y partir de un conocimiento mejorado del contexto,
resignificar los estandares juridicos elaborados por la doctrina
tradicional para capturar las necesidades e intereses propios de las
mujeres (EUROSocial+, 2020)

La perspectiva de géneros conlleva a detenerse a analizar el
contexto en el que se desarrollan los hechos y, a su vez, propende
identificar si a lo largo del desarrollo de los procesos, surgen
estereotipos y prejuicios, manifestaciones sexistas, expresiones
despectivas y generalizadas que minusvaloran a las mujeres.
Asimismo, propende a verificar si algunx de Ixs intervinientes
pertenecen a grupos discriminados por géneros o si han llegado ante
la justicia en virtud de otro derecho vulnerado, estableciendo que si
concurren varias discriminaciones sobre una misma persona debe ser

"2 Asimismo, el método requiere que la justificacién de las normas sea tomada
seriamente en consideracion de manera tal que se evidencien todas las instancias de
dominacién patriarcal, con especial relevancia en las mas ocultas y todas aquellas a
las que se tenga un acceso mas dificultoso. (EUROSocial+, 2020)
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evaluada también desde la “interseccionalidad” o lo que Alda Facio
ha denominado “transversalizalidad”. Ello es, comprender que, mas
alla de las categorias binarias patriarcales pueden coexistir otros
tipos de discriminaciéon como lo son la raza, la discapacidad o la
orientacion sexual) (Facio, 2017)

En suma, con tal enfoque se trata de arribar a decisiones
judiciales que consideren una estructura légica que nivele las
asimetrias de poder, de modo de evitar la revictimizaciéon de las
partes, sin estereotipos ni prejuicios, sin manifestaciones de sexismo,
con el uso de un lenguaje sencillo e inclusivo, que escuche la voz de
las victimas cuando proceda, con un analisis exhaustivo de las
pruebas, con la aplicaciéon de normas que aseguren dar el mejor
alcance y proteccion de los derechos, con referencia a
jurisprudencias y doctrina asociadas al caso, entre otros aspectos.
(EUROSocial+, 2020) De igual manera, en el plano del derecho penal,
el cuestionamiento al trato desigual debe estar acompafiado por una
correcta articulacion de los estandares de igualdad y no
discriminaciéon que den cuenta de que, en funcién del sexo o género
de una persona, ella esta sometida a obligaciones que tienen sustento
en un doble estandar. La dualidad en las pautas interpretativas puede
tener consecuencias a la hora de medir la tipicidad, la antijuridicidad,
la culpabilidad o incluso la determinacién judicial de la pena.
(EUROSocial+, 2020)

6. El caso de Flavia desde una perspectiva feminista.

Mas alla de las maltiples observaciones sobre hecho y prueba
que pueden desprenderse del analisis del caso, desde una perspectiva
feminista nos centraremos en que el fallo del Tribunal de Cruz del
Eje construy6 la participacion de Flavia como instigadora de
tentativa de homicidio, abuso sexual e incendio a través de
descontextualizaciones y presunciones que ponen en evidencia los
estereotipos, sesgos y prejuicios de género.12

Asimismo, el método requiere que la justificacion de las
normas sea tomada seriamente en consideraciéon de manera tal que
se evidencien todas las instancias de dominacién patriarcal, con
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especial relevancia en las mas ocultas y todas aquellas a las que se
tenga un acceso mas dificultoso. (EUROSocial+, 2020)

En primer lugar, deviene fundamental introducir que la
contextualizacion del caso, importa descubrir, describir, y explicar
los hilos conductores detras del suceso ocurrido, evidenciando sus
motivos y objetivos, las relaciones con otres, poniendo particular
atencion a la existencia de ambiente caracterizado por la desigualdad,
discriminacion y/o violencia. (Hopp, 2017) tal como lo promueven las
herramientas de la Epistemologia Feministas.

En el caso de Flavia, el Tribunal cordobés enuncidé un contexto
en su fallo empero “recortado” y tinicamente para que a partir de
algunos episodio se pueda describir —o rellenar- las motivaciones que
la llevaron a la acusada a cometer el delito o para evidenciar las
caracteristicas de su personalidad. Puede notarse que la referencia a
la denuncia de abuso sexual infantil que efectué Flavia es utilizada
por el Tribunal para abonar una motivaciéon “orquest6 la denuncia
del supuesto abuso sexual (...) con la unica finalidad de perjudicar a
GLFy lograr que quede preso”, o que introdujeron testimonios que
mencionan un episodio en el que Flavia habia usado nafta en el
marco de una pelea con GLF para evidenciar que es una persona
violenta.

En contraposicion con la inexactitud del Tribunal para
evidenciar el contexto en el cual Flavia supuestamente cometid el
delito de instigacion, la musjer acusada da detalles que no son tenidos
en cuenta por el Tribunal."” Es la propia Flavia quien enfatiza que los

B Al respecto Flavia dijo que los mensajes no los subid, lo que hizo “fue mandar
mensajes privados desde su Facebook” cuando la Justicia dijo que las pruebas del
abuso no eran suficientes, “no que el abuso no existi¢”. Relaté la manera en que
comenzd a darse cuenta de los indicadores de abuso sexual hacia los dos hijos que
tenia con GLF y de otros episodios que lo involucran en delitos similares. Describi
brevemente que, en el marco de una consulta psicolégica porque su hija no le
contaba, la profesional le indic6 que la haga dibujar, y fue con el dibujo (“dos manos
grandes y un pene”) a efectuar la denuncia en Cosquin. Luego, ya en el polo del a
mujer, la nifa no quiso hablar ni ser revisada. Para finalizar, enfatiz6 que tenia
miedo de que GLF tome represalias ya que solia violar las 6rdenes de restricciones,
que por eso hizo el famoso escrache y que nunca fue violenta, inicamente escribié
que “hay un violador suelto” “cuidemos a nuestros hijos”. Ademas, declaré que
jamas le cont6é del tema a su madre y que pensaba que sus familiares estaban en
Buenos Aires. El contexto de violencia que padecia Flavia también fue manifestado
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hechos que si son acogidos para juzgarla “estan fuera de contexto”.
Por ejemplo, menciona en su declaraciéon acerca de la relacion
enfermiza que mantenia con su ex-pareja, especificando que “cuando
sucedid lo de la nafta se estaba defendiendo porque la empujo, alzo
una botella del piso y se la tir6”.

Por ende, observar el contexto de Flavia implica describir su
trayecto de vida completo. A partir ahi, con buen criterio no puede
inferirse otro tipo de motivacion en la conducta —atipica- de publicar
su indignacién en las redes sociales que el estado de desesperacion
en el que se encontraba por la creencia de que su expareja -con quien
ya habia mantenido una relacion de violencia machista- habria
abusado de su propia hija y el temor extremo a las represalias que
podia tomar el agresor.

En torno al contexto de desesperaciéon, conviene traer a
colacion que, desde el punto de vista de la piscologia, Eva Giberti
sefiala que el pedido de ayuda de las madres que describen el ataque
sexual padecido por sus hijxs resulta conmovedor porque “conlleva
al grito insonoro de la victima y las palabras estrujadas de estas
mujeres que, abrumadas, se expresan en un discurso impregnando en
la desesperacion de quien atraviesa algo inevitable sin expectativas
de retorno.” Es la situacion exacta de la victima a la cual ella intenta
insertarle palabras solicitando médicos, abogados y psicologos que
colaboren con el pedido de justicia, pero con la clara conciencia de
no estar solicitando lo que querria: que “eso” no hubiera sucedido.
Durante la desesperacion se produce una disociacion entre un deseo
cognitivo, de avanzar, de logar y saber mas acerca del problema, y un
anhelo: el de reparar a la criatura y el de sancionar al agresor. El
anhelo es la dimension estructurante de la desesperacion, que
responde al trauma psiquico por el cual atraviesa. La desesperacion
lleva a la mujer a convocar a todas las ayudas que piensa que seran
imprescindibles, ella no se convence cuando advierte,
paulatinamente, que pareceria estar en manos de una confabulaciéon
que favorece al agresor. (Giberti, 2016)

Asimismo, resulta interesante hacer referencia al marco
historico del momento en que sucedieron estos hechos. No puede
ignorarse que desde hacia finales del afio 2016 a partir del registro de

por su madre al igual que las sospechas de abuso sexual de parte de GLF hacia su
nieta.
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la primera entrada al blog “Ya no nos callamos mas” se vienen
difundiendo gran cantidad de testimonios de mujeres que describen
sus experiencias como victimas de abusos en las redes sociales
mediante la utilizacién de nombres como “Yo también”, “No es no” o
“Mira como nos ponemos”. ' Se afirma que las personas que inician
este tipo de publicaciones lo hacen de manera individual y
espontanea, y cuando su posteo es comentado o compartido, recién
ahi adquiere las caracteristicas de una manifestacion colectiva. (Di
Corleto, 2020)

Una vez mas todo atisbo de certeza se desvanece cuando el
Tribunal introduce presunciones “desde experiencias comunes” en
lugar de afirmar desde la logica ni demostrar con evidencia seria y
coherente. Tal es el caso del acapite titulado “La exteriorizacién
publica del falso abuso” en virtud del cual el Tribunal introduce la
presuncion de que si Flavia “tuvo una actitud publica sobre un tema
tan sensible y privado, previamente,” entonces “lo comentd en un
marco de intimidad entre sus personas mas allegadas, y dentro de
ellas se encuentran su madres y sus hermanos”; o cuando en el
marco de otro acapite intenta analizar la conducta previa y posterior
de Flavia, -;Acaso sera porque no existe conducta instigadora?- para
concluir que estas resultan compatibles entre si. Aqui el Tribunal
toma en cuenta que Flavia fue muy coherente para organizar
previamente la denuncia por el supuesto abuso sexual, para instar
publicamente a distintas acciones de “escrache” hacia la victima e
incluso -luego de sucedido el hecho- para continuar con el mismo
accionar: la —mala- actitud de Flavia se mantuvo durante el juicio. Al
respecto el Tribunal afirmé que Flavia siguidé “con los escraches por
toda Capilla del Monte, incluso en la radio local” aseverando que “esa
conducta impermeable y ciega ante los hechos y ante las razones que
les brindada el sistema judicial, con el aditamento de una postura
especialmente empecinada hacia su objetivo de perjudicar a G.L.F. se
compadece con el rol de instigadora porque, ademas de su interés
directo —ya analizado-, es demostrativa de una personalidad no

" Incluso algunos sitios difunden guias con recomendaciones para realizar los
escraches y en algunos Encuentros Nacionales de Mujeres se habilitdé un
conversatorio sobre “Escraches, formas de visibilizar la violencia machista” bajo el
reconocimiento de que constituye una herramienta politica e histérica de los
feminismos y transfeminismos de autodefensa y cuidado. (Di Corleto, 2020)
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solamente obsesiva sino también con capacidad de planificacion, de
persuasion e induccion de conductas hacia terceros.”

Tal como puede verificarse en este caso, cuando se imputan a
las mujeres por “Delitos contra las personas” en los que las victimas
resultan ser sus hijas/os, parejas o exparejas, cobra vital importancia
que los procesos penales incluyan un enfoque de género, en tanto y
en cuanto para calificar la conducta realizada se suele evaluar a las
acusadas “en su vinculo con la victima” (EUROSocial+, 2020),
posibilitando que se configure un campo propicio para la inclusion
de estereotipos de género, prejuicios y sesgos que provoca un
impacto en la comprensiéon de los hechos, en la determinaciéon del
derecho aplicable y en la resolucion de los casos, dando lugar a
decisiones basadas en creencias y mitos, en lugar de hechos.

La introduccion de “estereotipos de género”, aquellas
construcciones sociales y culturales sobre los atributos de hombres y
mujeres que se fundan en sus diferentes funciones fisicas, biologicas,
sexuales y sociales (Cook & Cusak, 2010) prescriben cémo debe
comportarse una mujer para ser considerada una buena madre o una
buena esposa; lo cual afecta la credibilidad de sus declaraciones, los
argumentos y los testimonios brindados, determinan la negacion de
un derecho o un beneficio, la marginan o pueden significar una
discriminaciéon en contra de quien no encaja en esta
preconfiguracion (Martinez, 2013). Asimismo, revelar la existencia de
imagenes estereotipadas reflejan la distribucidon desigualitaria de
poder que pone a las mujeres/disidencias en lugar de subordinaciéon
y al otro grupo, en lugar de aventajado o de privilegio. Al respecto,
se sostiene que “la injusticia estructural existe cuando los procesos
sociales sitian a grandes grupos de personas bajo la amenaza
sistematica del abuso o de la privacién de los medios necesarios para
desarrollar y ejercitar sus capacidades, al mismo tiempo que estos
procesos capacitan a otros para abusar o tener un amplio espectro de
oportunidades para desarrollar y ejercitar capacidades a su alcance”
(Clérico, 2018)

A la par de los estereotipos negativos de género y de los
prejuicios acerca de la personalidad de la victimaria como “la locura,
la mentira y la fabulaciéon”, se detectaron también sesgos de género.
Resulta notorio el peso desproporcionado que adquieren a su favor
los dichos de GLF en comparacién con la palabra de Flavia. Al
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respecto, para el Tribunal, el testimonio brindado por GLF aparecio
“plenamente creible porque se expresd de manera clara y coherente,
con precisiones y sin contradicciones, ademas de encontrar respaldo
en las pruebas.” En contraposicion, los dichos de Flavia fueron
tenidos en cuenta unicamente con el fin de descontextualizarla-
como ya se vio- y desacreditarla.

De la sentencia surge que, incluso, la mera presencia de un
perro resultd mas fiable que el relato de la mujer acusada, puesto que
el tribunal cordobés se valié de la aparicion del can de GLF en el
domicilio de Flavia para “deducir, desde la logica y el sentido comun,
que el animal se fue siguiendo a su anterior duefia Flavia Saganias”
luego del ataque a GLF, ya que “probablemente se encontraba
esperando en el vehiculo en el cual se trasladaban los sujetos
activos”. Para concluir sin vergiienza que sobre tal base construye la
idea de que todo ello “encastra claramente en su rol de instigadora,
de querer aparecer alejada de la escena ejecutiva del delito, de haber
guiado a los coautores al domicilio de la victima y de haber luego
recibido la fotografia porque no presencié lo sucedido.”"

Merece especial relevancia destacar que, tal como suele suceder
en los casos de mujeres encausadas, la presencia de estereotipos,
prejuicios y sesgos se han mantenido en cada una de las etapas del
proceso penal seguido contra Flavia: Al iniciar la investigacion,
cuando las preconfiguraciones y los prejuicios tuvieron peso para
desoir las explicaciones brindadas por la mujer; al momento de
imputar y encuadrar la acciéon en determinado delito, puesto que la
calificacion legal de los hechos que se seleccionaron como relevantes
también se han efectuado con base en prejuicios y sesgos; al dirigir el

B Al respecto, aunque la recepcién de la fotografia de GLF gravemente herido
enviada por su madre al teléfono de Flavia no resulté un hecho controvertido el
Tribunal una vez mas infirié que “como lo ensefia la experiencia comin y como
suele suceder en casos de instigacién o encargo de comision de delitos, que recibié
dicha fotografia como prueba del cumplimiento de lo instigado, porque sino
careceria de sentido que le fuera mandada sin que haya existido comunicacién y
acuerdo previo entre todos los participes, como lo alegaron en sus defensas. Dicho
de otra forma, si era verdad que no hubo contacto ni comunicaciéon previa ni
posterior al hecho entre Flavia Saganias y su madre y hermano, incluso que no
tenian dialogo, que no se hablaban y que éstos actuaron por si solos sin haber sido
instigados ni informados por aquella, ;qué sentido tendria haberle mandado la
fotografia?.”
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proceso, ya que la presencia de prejuicios, sesgos y estereotipos han
dejado de lado hipdtesis desincriminantes; en materia probatoria,
cuando se evidencia la falta de exhaustividad en la recolecciéon de la
prueba, la construccion forzada de la verdad y la introduccion de
presunciones de experiencias comunes para que sean considerados
elementos de prueba que se ajustan al prejuicio y se dejen de lado los
que corroboran los dichos de la mujer sin explicar por qué motivo
esos elementos no son valorados, cuando se ponderan elementos de
forma parcial y sesgada, o cuando directamente se le da un sentido
opuesto al que indica la sana critica. Consecuentemente, los mismos
sesgos, prejuicios y estereotipos negativos se plasman en la sentencia
no solo cuando se echa mano de manera directa a los estereotipos de
género sino también cuando se hace uso tactico de ellos. (Asensio,
2020). Por udltimo, en el caso de Flavia especificamente se deja
asentado que las caracteristicas de su personalidad —“una persona sin
apego a las normas, sin creencia en la justicia y en la
institucionalidad, de lo que puede inferirse que no acatara otra
medida menos gravosa para asegurar la actuacion de la ley”- resultan
valoradas al momento de decidir la inmediata detencién de Flavia en
audiencia.®

Con todo ello, de la causa se desprende que se hace caso omiso
al estandar que especifica que, en los casos en que se invoquen
situaciones de violencia de género, se debe activar el deber de debida
diligencia reforzado para investigar, esclarecer y sancionar ese tipo
de conductas aun en el caso de las mujeres acusadas por delitos.

7. Conclusion.

A lo largo del presente, se ha intentado exhibir de qué manera
los magistrados, con la contribucién de fiscales y personas comunes
se han encargado de rellenar ciento quince fojas de n

' En los casos de mujeres imputadas, muchas de las decisiones que restringen las
excarcelaciones o los arrestos domiciliarios se basan en la imposiciéon de
determinadas expectativas que suponen mayores obligaciones para las mujeres; en
virtud de los cuales los deberes asociados a la crianza, originalmente vinculados con
funciones bioldgicas, emergen de manera solapada en las resoluciones judiciales
para evaluar las condiciones en las que se ejerce la maternidad.

176



El caso de Flavia S. Mala victima, buena victimaria.

descontextualizaciones, presunciones, estereotipos, sesgos y
prejuicios para fundar una condena de instigacion de tentativa de
homicidio, de abuso sexual y de incendio, la cual resulta irrisoria si
se piensa en la posibilidad de que pueda ser cometida por un varéon
machista.

Como ya se ha dicho, de la lectura de la sentencia de Flavia
pueden abrirse tantos debates y cuestionamientos como fojas de
aquel expediente. Entre tantos otros, a mi entender el interrogante
principal radica en plantearse qué es en realidad lo que se pretende
castigar con esta condena. ;Se pena la conducta de instigar el
homicidio, el abuso y el incendio mediante un posteo en una red
social o se penaliza a Flavia porque escrach6, porque se cans6 y no
confié en la justicia? Me inclina a pensar que las respuestas mas
solidas se desprenden de esta ultima parte.

Se responsabiliza a Flavia por su personalidad obsesiva, por no
saber comportarse, por apartarse de la conducta esperable que deben
tener las mujeres cuando invocan una situaciéon de violencia sexual
padecida por si o por sus hijxs: aguantarse, callar y no reaccionar,
aun cuando el contexto esté cada vez mas repleto de redes —sociales
y de contencién- que inviten a compartir ese tipo de experiencias en
la creencia de que si le pasa a una le sucede a todas. Por “mala
madre”, por no hacer el sacrificio necesario que toda madre debe
hacer. Se responsabiliza a Flavia por incrédula, por no apegarse a las
normas por no confiar en la justicia, por no confiar en las
instituciones que la habian revictimizado, por no fingir demencia
ante la injusticia, por no querer ser encasillada en todos los lugares
comunes de resignacion y silencio que el sistema penal patriarcal
tiene para ofrecerle, por no querer ajustarse a ser una “buena
victima”.

Se la juzga penal y moralmente; en consecuencia, las mujeres
enfrentan una doble sanciéon: la de la ley y la de la sociedad
patriarcal. Pues, el cruce entre géneros y el Derecho Patriarcal
ocasiona que cuando una mujer viola una ley y es encarcelada,
desafia y transgrede también todo el catalogo de estereotipos que
este Derecho Patriarcal le tenia preconfigurado.

En un plano individual, los estereotipos de género operan para
castigar a las mujeres que desafian el guion social imperante. A las
victimas, se les responde con maltrato institucional e impunidad; a
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las victimarias, con la carcel. Entender lo contrario implicaria
pretender forzar una explicaciéon androcéntrica, invisibilizar aquellas
logicas propias del encierro mujeril que merecen ser reformuladas y
que el encarcelamiento lleva intrinseco un mecanismo de
disciplinamiento social fundamentado en la utilidad moral-patriarcal
que se quiere imponer (Cucchi, 2017)

Ahora bien, el aleccionamiento dirigido a Flavia no se agota en
su pena privativa de la libertad de veintitrés afios de prision ni en el
tratamiento penitenciario disciplinante que puede recibir en el marco
de una detencién carcelaria o domiciliaria, sino que también se
extiende en un plano social."” *® La Justicia Penal es clara al enviar el
mensaje “solo algunas mujeres son consideradas dignas de
proteccién, quienes se adaptan a los mandatos hegemonicos”
(Asensio, 2020) En tal sentido, el disciplinamiento penal y moral
recae en el cuerpo de Flavia, pero se hace extensivo de manera
ejemplificativa hacia todas las mujeres, puesto que no existe el
problema “de la mujer” sino que las opresiones de una son, en
definitiva, las opresiones de todas.
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MAS ALLA DE LA CULTURA, MI DERECHO.

Ligia Ingrid Melchior "

1. Introduccion.

Los wichi son una etnia indigena que residen principalmente
en Argentina, en menor medida en Bolivia, e histéricamente lo
hicieron en Paraguay pero luego se asentaron en nuestro pais. En
Argentina, habitan en la zona norte, precisamente en Salta, el Chaco
Saltefio y Formosa.

En la comunidad wichi de Lapacho Mocho a unos 18
kilémetros de la localidad de Tartagal, provincia de Salta, se encuentra
la familia Tejerina, compuesta por: Teodora Tejerina, madre de Estela,
Cecilia y Sandra. Teodora se une maritalmente con José Fabian Ruiz,
conocido como Qa’tu, miembro de la familia Ruiz e hijo del chaméan de
la comunidad wichi.

A mediados del 2005, la directora de la escuela Paraje km 14 N°
4744 a la que concurria Estela Tejerina, Dora Elena Carrizo, advirtio
que la nifia se hallaba embarazada, preguntando a su madre, Teodora,
por el origen responde que corresponde a Fabidn Ruiz. Decide
entonces acompafiarla a realizar la denuncia ante la policia,
comenzando asi un extenso proceso de debates juridicos, morales y
culturales, que atin contindan vigentes.

El Sr. Ruiz es procesado al inicio de la investigacion, llegando
el caso a la Corte de Justicia de la Provincia de Salta en el afio 2006,
donde el tribunal compuesto por Antonio Omar Silisque, Maria Rosa L.
Ayala y Guillermo A. Posadas, declar6 nulo el auto de procesamiento
contra el acusado dictado por la Camara por considerar, entre otras
cuestiones y fundamentaciones, que el proceder de Ruiz se

*Abogada UNLPam.

El trabajo fue realizado por la autora para el seminario de posgrado "Historia de los
Derechos Humanos" en el marco de la Especializacion en Derechos Humanos de la
UNLPam.
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corresponde con pautas culturales propias de la comunidad wichi no
teniendo el imputado consciencia de la trasgresion de norma juridica
alguna.

Tiempo después del fallo de la Corte Provincial, el Juez de
Instruccion Formal N° 2 del Distrito Judicial Norte, Circunscripcion de
Tartagal (San Ramén de la Nueva Oran) resuelve en el afio 2016
procesar nuevamente a Ruiz por el mismo delito que fuera procesado
anteriormente. Finalmente, el tribunal integrado por Aldo Primucci,
Edgardo Laurenci y Fabian Fayo de la Sala I del Tribunal de Juicio
Distrito Oran, encontré penalmente responsable a Fabian Ruiz del
delito de abuso sexual con acceso carnal reiterado y calificado por la
convivencia preexistente, estableciendo una pena de 8 afios de prision
de cumplimiento efectivo.

Cierto es que, Ruiz ya habia cumplido un periodo de 7 afios en
prision con anterioridad a la sentencia, por lo cual se dispuso su

libertad.

Tomando el caso de anélisis, el presente ensayo tendra como
objetivo cuestionar, reflexionar y debatir acerca de la implicancia del
derecho consuetudinario de pueblos originarios con las normas
nacionales, como asi también el lugar que ocupan los derechos
humanos en dichas controversias. Podran surgir interrogantes que no
buscan alcanzar una respuesta absoluta y universal, sino, permitir la
deliberacion. Para ello, se recurrira a diversos autores estudiados en la
catedra, como Rita Laura Segato, Joaquin Herrera Flores, Boaventura
de Sousa Santos, como asi también a documentos de investigacion que
se citan en la bibliografia.

2. De nifia a mujer sin escalas.

Estela era menor de 13 afios al momento de los hechos, no
habria certeza acerca de su edad exacta por no contar su madre con la
partida de nacimiento, constando el DNI con una edad aproximada de
9 afios al momento de la detencién de Fabian Ruiz.

Su edad habia sido estimada mediante el examen de un médico
ginecologo que concurrié para realizarlo a varias mujeres de la
comunidad wichi.
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El antropdlogo John Palmer sostiene que en la comunidad
wichi, después de la primera menstruacion hay una transicién de nifia
a mujer, con lo cual una vez que ello le ocurrié a Estela se uni6é con
Qa’tu, de 27 afios en ese entonces. Siempre que haya acuerdo entre las
familias, un hombre wichi puede mantener un vinculo con dos
mujeres en simultaneo.

Asimismo, el antropdlogo sefiala que en dicha comunidad, es la
mujer quien toma la iniciativa de tener un vinculo afectivo. Para los
wichis si un hombre busca a una mujer se estaria comportando como
tal, obteniendo desprestigio social entre sus pares.

Podemos observar, que no existe una graduacion desde la
nifiez a la adultez en una mujer wichi. En dicha comunidad no se hace
referencia al término adolescencia, como eslabon que gradual y
progresivamente marca la finalizacion de infancia e introduce al
sujeto en la etapa adulta. Tampoco acufien, por lo tanto, el concepto
de minoria de edad tal como lo concibe la legislacion argentina, sino
que adoptan un criterio puramente bioldgico (primera menstruacion =
mujer).

3. Matrimonio privignatico.

Alude a aquel matrimonio de un hombre tanto con la madre
como con la hija, siempre y cuando no sea su propia hija. El
antropologo John Palmer, ha expresado en su documental “El
etnografo” que la hija de la esposa, la hermana de la esposa, la tia de la
esposa encuadran todas bajo la terminologia “cufiadas”, no existiendo
impedimento alguno para contraer matrimonio con ellas.

Estela, menor de 13 afios, se une conyugalmente, en términos
de la comunidad wichi, con Qa’tu, de 27 afos, conformandose asi un
doble matrimonio pues el que mantenia con Teodora seguia vigente.
Este tipo de matrimonio, fue uno de los argumentos utilizados por la
defensa del Sr. Ruiz para eludir su responsabilidad penal de la cual
fuera acusado.

Lo cierto es que de la declaracion del cacique Roque Miranda,
del dia 2 de julio del ano 2005, se desprende que Fabian Ruiz se
encontraba separado de la madre de Estela desde el afio 2004, por lo
tanto no existiria el matrimonio privignatico como tal. Del mismo
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testimonio, se extrae: “la menor tiene 11 afios, en diciembre de este afio
cumplira 12 anos; por lo que le habian recomendado a Ruiz que no
tuviera relaciones con la nina, porque podria tener problemas”
(Expediente N°28.526/06, fs. 222).

Por otra parte, si bien se sostiene que en la cultura wichi seria
la mujer quien elige a su pareja, en la mayoria de los casos se
relacionan con personas de su mismo rango etario, lo cual no ocurrié
en el caso en cuestion. Siendo Ruiz significativamente mayor a Estela,
la libertad de eleccién cede paso a las relaciones de poder que se
presentan cuando uno de los sujetos posee un grado de discernimiento
diferente al otro en funcién de su madurez sexual y cognitiva.

Aunque Estela haya elegido a Qa’tu, jes realmente una
decision basada en el discernimiento de la situaciéon o una practica
consuetudinaria impuesta sin cuestionamiento alguno? ;tuvo libertad
para decidir sobre su cuerpo, sexualidad y salud reproductiva?
Avancemos en estas lineas en la busqueda de posibles respuestas.

4. Libertad de autodeterminacién jhasta donde ejerzo mi
derecho?

Los debates se desenvuelven entorno a la validez o no de la
aplicacién de normas que serian consideradas “externas” a un pueblo
originario con libertad de autodeterminacién conforme a Pactos
Internacionales de Derechos Humanos.

Pero, ;qué implica la autodeterminacioén de un pueblo? En una
dimension interna, implica el derecho y la libertad de un pueblo de
poder decidir su forma de gobierno, sus estructuras econdmicas,
sociales y culturales. En su dimensién externa, hace referencia a la
facultad de determinar como va a relacionarse dicho pueblo con otros
semejantes.

El problema surge cuando esa libertad entra en conflicto con la
libertad de otro Estado independiente, entonces nacen interrogantes
tales como jcuales son los limites de la autodeterminaciéon? ;jcuando
es valida la aplicacion de normas “extranjeras” a un pueblo cuyas
normas son diferentes y hasta opuestas?
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En Argentina, a partir de la reforma constitucional del afo
1994, se establecid en el art. 75 inc. 17 el reconocimiento preexistente
de la etnia y cultura de los pueblos indigenas argentinos,
estableciéndose, asimismo, en el inciso 22, la prioridad de los Tratados
Internacionales sobre las leyes nacionales.

Asi, la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de
1989 adquirié supremacia constitucional. En dicha convencion se
dispone que nifo es “todo ser humano menor de dieciocho arios, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad “(art.1). Idéntico criterio adopté el Estado Argentino
con la sancion de la Ley 26.061 del afio 2005.

Asimismo, en el art. 3 se establece que todas las medidas
tomadas respecto de la nifa o nifio deben basarse en el interés
superior de los mismos, siendo obligacion del Estado parte asegurar el
bienestar y proteccién de la nifa o nifio cuando los padres, tutores,
otras personas u organizaciones responsables no tienen capacidad
para hacerlo.

Es también obligaciéon del Estado protegerlos contra todo
abuso o violencia sexual conforme al art. 34 de dicha Convencién: “Los
Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las
formas de explotacion y abuso sexuales. (...) los Estados Partes tomaran,
en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o la
coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal;
b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales
ilegales (...)”

Por otra parte, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, en su art. 9 inc. 1 establece que: “En la medida en
que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.”, sin
perjuicio que, “cuando se impongan sanciones penales previstas por la
legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en
cuenta sus caracteristicas economicas, sociales y culturales.” (articulo 10,

inc.1).

Podemos observar que de dicho convenio surge la
diferenciacion en la ponderacion de validez y jerarquia de las normas
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consideradas tribales o nativas de un pueblo con las nacionales. Se
respetan las tradiciones y practicas ancestrales, y la forma de punicion
de dicho pueblo en la medida que exista una compatibilidad con la
legislacion nacional.

5. ;Como afecta la colonialidad moderna a los pueblos
originarios?

Patriarcado y colonialismo son enunciados intimamente
relacionados, al punto de no poder concebirse uno sin el otro. Ello asi,
ya que el impacto del sistema capitalista/colonialista ha atravesado
transversalmente cada territorio y esfera donde tiene lugar.

Si bien la mayoria de pueblos originarios tienen influencias
patriarcales, lo que ocurre en ellas es un tipo de patriarcado diferente.

La autora Rita Segato sostiene que el patriarcado de las
comunidades tribales es de “baja intensidad”, diferente al
occidental/eurocentrista, ya que los pueblos originarios ya poseian
practicas asimétricas entre hombres y mujeres, pero en un grado
menor si se compara con las ejercidas en el continente europeo. Es un
tipo de patriarcado que se presenta en las sociedades indigenas y
afroamericanas.

La intervenciéon de la colonialidad en la tribu produce un
incremento de esas asimetrias, las exacerba, aumentando los niveles
de violencia en todas las esferas.

En igual sentido, encontramos un feminismo preponderante en
la sociedad occidental de tipo eurocentrista, basado en la mujer
blanca, heterosexual y burguesa, que es consecuencia de la
colonialidad moderna. Por ello, no resulta beneficioso aplicar los
preceptos y valores de tal feminismo si no se adapta y tiene en cuenta
el contexto donde pretende actuar.

Las mujeres indigenas se enfrentan a una doble lucha, por un
lado, las lealtades que tienen para con la comunidad a la que
pertenecen, y por otro, las vulneraciones que sufren hacia dentro de
su propia comunidad.

En ambos casos, las mujeres se constituyen en nociones
objetivizadas por el poder colonial/moderno que se beneficia de la
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brecha y la jerarquizacion entre hombres y mujeres para continuar
expandiendo su poder.

La colonialidad que opera en el mercado no es ajena a las
sociedades, pues concibe a las mujeres como productos
intercambiables, carentes de voluntad, de voz, donde se premia a una
masculinidad occidentalizada, con estereotipos que impactan sobre el
concepto de patriarcado en las comunidades de forma negativa
configurandose, en términos de la autora Segato, una “hiperinflacion
de la posicion masculina™.

.Y como afecta el colonialismo al espacio doméstico de la
comunidad? La intromisién del Estado en dicho espacio, ocasiona la
perdida de la capacidad de decidir sobre las cuestiones que afectan a la
comunidad o tribu.

En la comunidad wichi, los hombres son quienes se comunican
con el exterior, ya que no se les esta permitido a las mujeres hablar
por su cuenta. Ello, ademas se evidencia en el documental del
antropologo Palmer, donde es relatado exclusivamente por él mismo y
el cacique de la comunidad, Roque Miranda, a quien Teodora acusara
de recibir amenazas de expulsion de la comunidad por su intencién de
denunciar a Fabian Ruiz por el abuso de su hija.

;Es acaso el hecho de tener varias mujeres o esposas un acto
de “masculinidad”, de capacidad como hombre, o una costumbre
ancestral? Siempre ha habido jerarquias en las tribus relativas a
hombre y mujer, pero la modernidad le brinda ahora a esos hombres
mayor acceso al poder, acentuando los rasgos patriarcales de
dominacioén y violencia hacia la mujer.

La costumbre, como veremos a continuaciéon, puede
modificarse. Mas ain si con ello armonizamos y protegemos los
derechos de nifias, nifios, jovenes y mujeres, que no encuentran
espacios para expresar sus voces y mucho menos su voluntad.

6. Pluralismo histdrico e intromision del Estado.

(Por qué abogar por un Pluralismo Histérico? Tomando este
concepto de la autora Rita Segato, se reconoce en el pluralismo
historico ventajas que no operan en otras corrientes.
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Partiendo de la nocion de cultura como un proceso histérico
que lejos de ser estatico, estd en constante cambio. Lo que llamamos
usos y costumbres, continian transformandose. De alli la importancia
del precepto Pluralismo Historico, en lugar de relativismo cultural, ya
que el primero reconoce la coexistencia de diversas culturas al mismo
tiempo.

En consecuencia, se hace propicio utilizar el término pueblo en
lugar de cultura, ya que pueblo alude a un sujeto, que es colectivo y
esta en movimiento. De alli, que las costumbres también sean parte de
ese flujo, no siendo advertidas tnicamente bajo formas rigidas y
estaticas.

;Seria entonces necesario modificar las costumbres de los
pueblos wichis? Los pueblos convienen sus reglas, lo que aceptan y lo
que no. El Estado les otorga autonomia para ello, pero luego
interviene coartandola cuando afecta diversos intereses y derechos.
Cierto es que las interacciones entre las tribus o pueblos originarios y
el Estado no son inertes. Pero ello no implica que se las pueda calificar
solo como positivas o negativas, sino que se encuentran presentes
ambas connotaciones en esa interaccion.

Cuando el Estado interviene con su poder colonizador, con las
nociones de mercado/objetivadoras, afecta negativamente la
comunidad, pero cuando pregona el discurso de la igualdad o trato
digno a la mujer, lo hace positivamente. Del mismo modo, las
nociones de solidaridad en la comunidad indigena o tribal, producen
efectos positivos en la sociedad moderna, no asi cuando se trata de
jerarquias o exclusion de la mujer de ciertas esferas.

El objetivo no es tratar de cambiar radicalmente las costumbres
de los pueblos para imponer las del mundo occidental, pues ello no
seria mas que un accionar sinfin, ciclico, del poder colonial y de
colonialidad del saber. Asimismo, lo que para la sociedad occidental
pueden ser costumbres, para las comunidades son mas que eso, son
practicas que en el repetir y devenir de las generaciones se han
perpetuado con la misma fuerza que una norma misma.

Se trata, sin embargo, de expandir esa autonomia que se les ha
otorgado a partir de considerar si esos usos y costumbres siguen
siendo fieles a las necesidades actuales de los miembros de esa
comunidad, ademas de, propiciar la participacion de aquellos grupos
mas vulnerables y desfavorecidos. Aportar, ademas, flexibilidad para
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que el pueblo y sus miembros puedan transformarse a medida que se
mueven colectivamente.

En el caso debatido, implica no solo reconocerles la voluntad a
las nifias wichis de elegir pareja sexual una vez que tienen su
menstruacion, sino también que tengan la oportunidad de no hacerlo
y no ser estigmatizadas por ello.

La posibilidad de utilizar métodos anticonceptivos esta en la
mayoria de los casos vedada y vista negativamente por muchas
comunidades originarias. Lo que se pretende en estos casos no es
imponer una moralidad sobre qué es lo correcto y que no, sino de
poner a disposicion informacion y recursos por parte del Estado. Que
tanto ninas, jovenes y mujeres puedan tener acceso a informacion,
sobre su sexualidad y derechos reproductivos, sin perder de vista en
todos los casos el interés superior de los nifios y las nifas que el
Estado tiene la obligacion nacional e internacional, en funcién de los
tratados, de garantizar.

7. Buscando puntos de encuentro.

Entendiendo a los Derechos Humanos desde un enfoque y
sentido social, el autor Joaquin Herrera Flores, los define como “el
resultado de luchas sociales y colectivas que tienden a la construccion de
espacios sociales, economicos, politicos y juridicos que permitan el
empoderamiento de todos y todas para poder luchar plural y
diferenciadamente por una vida digna de ser vivida” (“Los Derechos
Humanos como productos culturales. Critica del humanismo
abstracto” Joaquin Herrera Flores, Madrid, Catarata, 2005, p. 247).

Esas luchas no han sido siempre del mismo tenor, pues con el
advenimiento de la globalizaciéon del capital se generaron diferentes
estructuras de poder, y con ello, un cambio en la concepciéon de los
derechos humanos.

Entre las consecuencias no positivas de la globalizaciéon nos
enfrentamos a la elaboracién “universal” de necesidades y derechos
sin considerar las particularidades de un grupo o poblacion. Ello
conlleva, asimismo, la utilizacién de organismos “generales o
universales”.
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El problema surge cuando en esta universalizacion de
ideologias y saberes, se desecha, se excluye aquello que no encaja en
lo que se convino como universal. Es alli donde emergen entonces los
movimientos que protestan contra esas concepciones que son en
realidad individualistas.

En parte ocurre porque los efectos de la globalizacion generan,
entre otras cosas, la naturalizaciéon de una ideologia, transformandose
el “deber ser” en un “ser/es”.

Entonces, jestamos imponiendo preceptos globalizados en
comunidades indigenas como algo que “es” una verdad universal?
Cierto es que cuando hablamos de poblaciones originarias representan
en nuestro pais un grupo vulnerable y fuertemente desfavorecido. Las
consecuencias de la globalizacion alcanzaron sus regiones, donde si
bien se les habilité la autodeterminaciéon por un lado, se los juzga
desde un saber universal como poblaciones ancladas en el tiempo, con
costumbres y ritos que la sociedad occidentalizada no comparte.

Pero dentro de las mismas comunidades encontramos grupos
aun mas vulnerables, como los nifios, nifias, ancianos y mujeres. Por
ello, cuando hablamos de derechos humanos como producto cultural,
entendemos que es un concepto en transformacién y movimiento,
imposible de generalizar y hegemonizar.

Ello es asi, ya que operan diferentes relaciones y contextos en
los procesos de lucha, donde tienen lugar las pluralidades, los cambios,
ya que esos derechos iran mutando en funciéon de las necesidades
sociales.

Por ello, al momento de utilizar el poder intervencionista del
Estado para exceptuar la libre determinaciéon de un pueblo, o para
acercar diferentes herramientas, conocimientos, que puedan
contribuir a incrementar el bienestar de dicha comunidad, se lo debe
hacer cautelosamente.

En este punto resulta interesante la elaboracion del modelo
rizomatico desarrollado por el autor de referencia, Joaquin Herrera
Flores. Este modelo, a diferencia del modelo “raiz” (parte de
conocimiento universal y hegemonico) sefiala la necesidad de generar
la relacion con el otro desde un entrelazamiento, donde ambas partes
se van a nutrir como consecuencia del encuentro de aquellas
libertades y compatibilidades que compartan.
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Buscar, en definitiva, los “puntos de encuentro” ya que es a
partir de esas similitudes o compatibilidades donde se puede generar
crecimiento, nuevos vinculos, y no desde los desencuentros que ambas
partes exhiben.

En la apertura a lo diferente, lo que nos resulta extrafio, es
donde pueden generarse las relaciones mas fructiferas y donde,
ademas, se construye desde el respeto a lo diverso.

Indagar los puntos de encuentro con las comunidades
originarias para acercarnos a ellas sin una bandera de
“civilizacién/colonizacion” permite construir lazos donde recordemos
nuestra interculturalidad y reconozcamos las diferentes acepciones
que “vida dignidad” puede tener para diferentes poblaciones.

En este punto resulta interesante considerar que en ocasiones
no todos los miembros de una comunidad estan de acuerdo con la
concepcion de dignidad, pues puede ser producto de una repeticion
ininterrumpida e incuestionable. Retomando el caso en analisis, el
acercamiento estatal y de sus instituciones es factible en base a una
comunicacion respetuosa, donde siempre se resguarde el interés
superior del nifio y nifia, como asi también la limitacién de su
intervencion en las diversas esferas de la comunidad.

8. Entonces json validas las normas wichis o de pueblos
originarios?

Llegando al final de este ensayo, cabe traer a colacion el voto
de la jueza Maria Cristina Garros Martinez, en el fallo del afio 2006. En
él se hace alusion al Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Derechos de Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, la jueza Martinez quien voto en contra de la
absolucion de Ruiz, sefiald que los pueblos pueden conservar sus
costumbres como asi también sus instituciones que le sean propias
“siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos” (pag. 11-“C/C RUIZ, JOSE FABIAN -
RECURSO DE CASACION” (Expte. N° CJS 28.526/06).

Asimismo, frente a la sentencia del Superior Tribunal de la
Provincia de Salta, en el afio 2007 la Coordinadora de la Comunidad
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Indigena Wichi Honat Le’Les solicitd la intervencion del Instituto
Nacional contra la Discriminacion, quien tras un riguroso analisis de
la normativa indigena, legislacion nacional y tratados internacionales
concluyd que: “la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nirias, Nifios y Adolescentes, sienta como principio que cuando exista
conflicto entre los derechos e intereses de los chicos frente a otros
igualmente legitimos "prevaleceran los primeros".

"Esto nos lleva a concluir que, en la dilucidacion del conflicto
planteado ante los estrados judiciales, debe prevalecer el supremo interés
de la nifia frente a la posible conculcacion de los derechos del Sr. Ruiz, en
tanto miembro de la comunidad wichi.” (Dictamen 85/07 INADI).

9. Conclusion.

En la aceptacion del hecho que convivimos, y conviviremos,
con diversas culturas, costumbres, formas de organizacion social,
siempre encontraremos una colisiéon, un desencuentro, un choque de
derechos. No existen derechos absolutos, habra que analizar en cada
caso si hubiese una trasgresion a la dignidad humana, y sera cuestion
de los Estados garantizar un piso minimo de dignidad.

En el caso analizado, son los derechos de una nifia, su
integridad sexualidad y su dignidad los que deben ser salvaguardados
y garantizados.

El derecho que reclama un pueblo en base a una practica
consuetudinaria debe ceder, no pudiendo invocarse para eludir
responsabilidad, cuando con ello se vulnera la dignidad de otra
persona. Ello no implica desconocer los derechos de las comunidades
originarias o tribales, sino recordar que el interés superior de los nifios
y las nifias prevalece frente a cualquier costumbre o practica
ancestralmente reconocida.

No obstante, la intervencién del Estado debe ser limitada,
cautelosa, pues no podria invocarse como una excusa para mediante
su poder disminuir la capacidad de autodeterminacion de los pueblos.
Resulta importante y necesario comenzar a ofrecer asistencia a
mujeres y nifias de aquellas comunidades que deseen tomar decisiones
diferentes a las costumbres de su comunidad.
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En definitiva, los remedios del Estado (por medio de politicas
publicas, tratados, leyes, etc.) no son mas que herramientas para
restituir el equilibrio que él mismo ocasiond a través de su poder
colonial.

Por ultimo, la comprensiéon y reconocimiento de la
incompletitud de toda cultura nos posibilita no universalizar
soluciones, mas bien partiendo del didlogo como herramienta para
encontrar similitudes y diferencias que puedan ser armonizadas.
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