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EDITORIAL

Mario Kestelboim
Defensor General de la CABA

La aparicién del tercer nimero de la Revista
Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad de
Buenos Aires se produce a meses del deceso del Dr.
Mario Landaburu, prestigioso jurista y militante
consecuente por los Derechos Humanos, defensor
de presos politicos en los afos ‘60s y ‘70s, ex de-
fensor ante la Camara Nacional de Casaciéon Penal
y destacado operador juridico en la defensa de los
derechos de los mas vulnerables y marginados de
nuestra sociedad.

En sus dltimos afios, particip6 en el Comité Edito-
rial de esta publicaciéon, compartiendo generosamente
su tiempo y sugerencias, aportando ideas y entusiasmo
para que el emprendimiento se concretara y tuviera
continuidad, ensefandonos en cada encuentro su pro-
funda vocacién y compromiso con la justicia.

Lamentando hondamente su fallecimiento, lo re-
cordamos dedicandole este nimero y publicando un
sentido articulo de homenaje de su discipulo y ami-
go Dr. Damian Loreti, quien evoca diversos aspectos
de la personalidad y ensefanzas de un verdadero
maestro y referente para quienes trabajamos en la
Defensa Publica.

En lo personal, me resultan imborrables los dias de
privacion de libertad que compartimos en el penal de
Villa Devoto, a disposiciéon del poder ejecutivo dictato-
rial del “gobierno que nadie eligi6” en julio de 1969.



En este nimero 3 de nuestra Revista, contamos
con participaciones de magistrados de diversos pun-
tos del pais, lo cual brinda un grato caracter federal
a la publicacién. En tal sentido, agradecemos las par-
ticipaciones de la Dra. Maria Angélica Gastaldi, pre-
sidenta de la Corte Suprema de Justicia de la provin-
cia de Santa Fe, del Dr. Abel Fleming, ex Presidente
de la Federaciéon de Magistrados de la Argentina y
Juez de Camara en lo Criminal N2 1 de la provin-
cia de Salta —quien nos recibiera tan cordialmen-
te en la reciente visita a dicha provincia— y del Dr.
Andrés Harfuch, Defensor General de San Martin,
provincia de Buenos Aires. Sus articulos represen-
tan importantes colaboraciones en el propésito de
consolidar una publicacién que pueda dar cuenta de
diferentes temas, preocupaciones y problematicas de
la Defensa, con una perspectiva pluralista y diversa.

Respecto de la acuciante cuestion del derecho a
la vivienda, decifamos en el editorial del segundo nu-
mero —aparecido en diciembre del afo pasado—,
que se habia “abierto la esperanza de un pronunciamiento
significativo para el derecho a la vivienda en nuestra Ciu-
dad por parte del mdaximo tribunal de la Nacion”, en oca-
sién de publicar los textos del Recurso Extraordina-
rio Federal ante el Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad y del Recurso de queja interpuesto ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la causa
de Sonia Quisberth Castro. La sentencia del mas Alto
Tribunal de la Nacién se dicté en el pasado mes de
abril, abriéndose una nueva perspectiva para el de-
sarrollo del derecho a la vivienda en nuestra Ciudad
y en el pais. Se abre, también, un importante debate
y la produccién de articulos y comentarios que espe-



ramos publicar en sucesivos nimeros, dada la inten-
sa actividad desplegada por los Defensores Publicos
de la Ciudad durante anos, para llegar a semejante
logro. En el presente nimero, el Dr. Sebastian Te-
deschi, Secretario Letrado de la Defensoria General
de la Nacioén, da el puntapié inicial, brinddandonos
agudas reflexiones sobre el tema. El fallo completo
de la CSJN se publica en el anexo documental.

La temdtica penal se hace presente con los articu-
los del Dr. Javier de la Fuente —ex titular de la De-
fensoria en lo Penal, Contravencional y de Faltas N
11 de la Ciudad de Buenos Aires y actual integrante
de un Tribunal Oral en lo Criminal de la misma ciu-
dad— y del Profesor Dr. Edgardo Alberto Donna,
quienes con sus colaboraciones de alto nivel concep-
tual prestigian nuestra publicacién. Por dltimo, el
Equipo de Psic6logos del Cuerpo de Mediacién, de-
pendiente de la Secretaria Jurisdiccional, desarrolla
una de las dimensiones disciplinarias relevantes del
campo de la mediacién, campo que interesa a nues-
tra Revista desde su primer ntimero.

Con estas distinguidas y generosas participaciones,
que estimamos seran de interés para nuestros lecto-
res, abrimos el intervalo hasta el préximo nimero.
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FETEETETmE Y

Landaburu

Cuando la conversaciéon con el maestro y amigo ha sido intensa, su
desaparicién nos conmueve una y otra vez. Sentimos como si nunca se
hubiera ido. Aunque uno no quiera, se siguen contestando cuestiones
que habian quedado planteadas. Quizas por egoismo. Por querer que
el amigo y maestro siga con nosotros.

¢Qué decir de quien fue amigo, mentor y maestro? No se puede ni se
debe querer ser objetivo en una crénica de homenaje. No se trata mera-
mente de recuerdos hilvanados ni de una biografia. Es otra cosa. Esto es
como escribir sobre el viejo de uno, lloriqueando sobre el teclado.

A “Landa” lo conoci en el ‘82. Yo cursaba segundo afio de Derecho
y empezaba a militar con un compainero de facultad que trabajaba en
el mitico estudio de la Av. Rivadavia 2625. De hecho, lo conoci en el
ascensor de ese mismo edificio cuando inopinadamente se meti6 en
la conversacién que llevabamos con otro amigo que me acompaiaba.

No recuerdo el detalle preciso, pero creo que estabamos hablando
de algiin politico de la época y él, tras mirarnos, solt6 algo asi como:
“De ese, Jauretche decia que era un tilingo”.

Cuando luego de entrar al estudio, mi amigo que trabajaba alli me
lo present6, no podia salir del asombro. Una cosa era conocer al Dr.
Landaburu por su nombre y su fama. Pero de ahi a que me diera la
mano, era otra cosa.

Luego lo volvi a encontrar en el ano ‘86. Una auxiliar de catedra
de Derecho a la Informacion de la Carrera de Ciencias de la Comuni-
cacibn —aun no existia la facultad de Ciencias Sociales de la UBA—,



me invit para que, en lugar de ir de oyente como habia hecho hasta
entonces, me sumara a la citedra, ya que necesitaban docentes.

Entonces fue que me cité en el estudio de Av. Corrientes y Talca-
huano. Me cambid la vida. En un rato me conté cosas de la militancia,
del derecho y —en particular— de las causas de Derechos Humanos
en las que estaba interviniendo.

Generosamente me ofrecid, en mas de una oportunidad, firmar
con él alguna defensa. Y, desde las tareas propias de la catedra,
comparti con €l horas y horas que hubiera querido no terminaran
nunca, pero a las que él alguna vez ponia fin. Hablar con “Landa”
era tener el testimonio vivo, en cada momento, de la historia y la
prehistoria de los Derechos Humanos, de las causas y de las pasiones
populares. Las agachadas lo sacaban de quicio. Era mas fuerte que
él. Se le cruzaba la gente que ¢l pensaba que habia hecho una flojera
y no habia modo de que la perdonara. Olvidar, imposible.

Hablaba muy poco de si mismo. Salvo de cuando era joven y estu-
diaba o empezaba a trabajar en el fuero civil. Pero sus relatos y anéc-
dotas no tenian limite. Cuando uno pensaba que ya tenia alguna idea
aproximada de algo, Landaburu daba atin mas detalles de coémo ha-
bian sido las cosas.

La historia de Vallese, la Federacion Grafica Bonaerense, la tem-
porada en Devoto, Walsh, la Gremial de Abogados y Trelew —que
hoy lo tendria en el juicio como observador y testigo privilegiado—,
los sesenta y setenta, la CGT de los Argentinos. No habia modo de no
zambullirse de cabeza en sus relatos y juntar trozos hilvanados de la
historia de la militancia y de la resistencia.

Pero "Landa" era tan modesto que no habia forma de sentarlo a
escribir o grabar sus memorias. Y le molestaba mucho, hasta la exas-
peracién, que lo reconocieran por lo hecho.



Dos anécdotas lo pintan: cuando la AABA hizo el homenaje a la
Gremial de Abogados, Landaburu no queria ni hablar, ni estar en
primera fila. Casi tuvieron que obligarlo. La segunda es todavia mas
increible. En el edificio de la ya creada Facultad de Ciencias Sociales
de la UBA se inauguré en marzo de algin afio una placa en home-
naje a Rodolfo Walsh con un acto en el que hablaron varias personas.
Un alumno presente se acercé a Landaburu, que estaba conmovido
como pocas veces lo vi, y le pregunt6: “¢Usted lo habia conocido?” Y
la respuesta de quien fuera el abogado de Walsh fue un rotundo “No”.

La otra vez que no pudo contenerse fue cuando se hizo el homena-
je a su amigo Diaz Lestrem, en el edificio de la Defensorfa. Esa tarde,
entre lagrimas, homenajeandolo, hizo una exposicién sobre el rol del
abogado que abraza las causas populares, como dudo que alguna otra
Vez se vaya a pronunciar.

El tipo era de una pieza, y tenia algunas pasiones que compartia
con pocos. Tanguero hasta la médula, le apasionaban Fiorentino y
Arolas. Junto con Lidia Tanti, su compaiiera, hacian interminables
recorridas por las librerias de Av. Corrientes y Avenida de Mayo. Co-
leccionaban libros insélitos para regalar. Recuerdo dos hallazgos que
me entregd. “La informacién como derecho”, de Desantes Guanter,
primera edicién, libro fundacional de la materia. Inconseguible. Y un
libro sobre el FBI traducido y prologado por Rodolfo Walsh.

Otras pasiones que lo describen: Artigas, de quien tenia una frase
escrita 2 maquina en el escritorio de la Defensoria de Casacion, la
murga uruguaya y Nicolino Locche, a quien adoraba.

Con Lidia compartian todo. Pero todo era eso mismo: hasta las me-
nores memorias de la militancia y las discusiones entre Lidia y Pocho
Rearte. Cémo ella lo retaba y lo hacia entre carcajadas. Las recorridas
por Av. Corrientes, hasta sus dltimos tiempos y los largos cafés en
"Ouro Preto".



Atahualpa Yupanqui acuiié una frase que reconoce a los buenos ami-
gos y que dice: “no son turistas de la amistad”, dando a entender que los
turistas solo conocen las cosas de visita. Landaburu era nacido y criado
en la amistad. Hablar con él era un homenaje para quien compartia la
charla. No habia forma de no salir encantado. Y €l tributaba a los encuen-
tros y se enojaba con las cosas que lo distraian de la posibilidad de encon-
trarse con sus afectos. Entre ellos, corriendo el riesgo de equivocarme en
menos, el Zambo Lombardi, Ricardo Pérez Vélez y el Negro Giraldez.
Creo que con Pérez Vélez se trataron de usted hasta hace poco. No habia
encuentro en que no me contara que habia estado con ellos o sus noveda-
des. Y de Villa Mercedes, su pago, en la provincia de San Luis.

Habia arreglado con “Landa” juntarme el martes 7 de diciembre
a almorzar. La familia me cont6é unos dias después que el médico lo
habia mandado a hacerse andlisis ese mismo dia a la Academia de Me-
dicina y que no habfa otra fecha disponible. De alli lo internaron. Pero
no queria ni ir a hacerse los andlisis. Le dijo un par de veces a Lidia
“tengo que almorzar con Loreti” y engranaba cuando le decian que se
quedara tranquilo que seguramente lo iba a entender.

Lo vi en el sanatorio a los pocos dias. Andaba con un libro sobre
Castelli y otro de Agamben. Y mientras por tercera o cuarta vez se
disculpaba porque no habia podido venir a almorzar se le escapé un
tuteo. "Uy, disculpe... Bueno, {podriamos empezar a tutearnos, no?,
me dijo. "Y, la verdad que va siendo hora", le contesté. "Landa" era
—es— como mi viejo. Me conocié hace treinta afios y me trataba de
usted “por respeto y no por distancia”, segin dijo.

Dos minutos después estaba explicindole a la enfermera alguna
cosa de la historia reciente y la piba levitaba. “Landa” sabia toneladas
de derecho. Podia tener discusiones de horas sobre la nulidad de una
prueba, pero no era eso lo crucial.

Amigos de mi edad compartieron mesas con él, en mi casa. Pedian
hacer la reunién de nuevo para volverlo a encontrar. Los sub cuarenta



y cinco quedaban maravillados. Los que tenian algunos afios mas no
entendian cémo ain no habia escrito sus memorias. Es que se las con-
taba a sus amigos todos los dias.

Pocas cosas lo definen como aquel episodio en la I Reunién Na-
cional de Abogados, realizada en agosto del 72 en la Federacion Ar-
gentina de Box, donde se eligié6 como “presidentes honorarios” a los
abogados presos por razones politicas. Alli nomas, en la apertura, Lan-
daburu definia nuestro rol: “Existen abogados a quienes solo sirve su
titulo profesional para colocarlos al servicio del imperialismo coloni-
zador y de la explotacién degradante del hombre”. Y agregaba, “esos
que completando el circulo de la entrega saltan de un estudio juridico
rentado por el capitalismo nacional o internacional, a un juzgado o
una camara, para cumplir el papel que les esta asignado. Frente a esos
hay un modelo que debemos defender, el del profesional préximo 'al
pueblo y a sus luchas', el abogado comprometido". Establecia asi una
clara e irrefutable diferenciaciéon respecto de aquellos que estan al ser-
vicio del poder y de los poderosos. El nunca me hablé de ese discurso.

Con “Landa” se nos fue un imprescindible.

Damian Loreti

* Abogado por la Universidad de Buenos Aires. Doctor en Ciencias de la Informacién por la
Universidad Complutense de Madrid. Ex director de la Carrera de Ciencias de la Comunicaciéon
de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires (2002-2006) y vicedecano
de la misma casa de estudios (2006-2010). Autor de varios libros y numerosos articulos sobre
Derecho a la Informacién para publicaciones especializadas de Argentina y del exterior.
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ARTICULOS

Dr. Edgardo Alberto Donna

Dr. honoris causa. Dr. Profesor Derecho Penal Universidad de Buenos Aires.
Ex becario Fundacién Humboldt

La responsabilidad penal puesta en crisis

La actual es una época que se
caracteriza porque sus sociedades se han
transformado —segin algunos autores,
entre ellos Ulrich Beck— en sociedades
de riesgo. Ello ha llevado a que una parte
de la doctrina sostenga —y creemos de
manera errada— que el Derecho penal
se debe adecuar a estas nuevas ideas,
dejando de lado sus principios basicos.
En esta adecuacién, los fundamentos del
Derecho penal liberal, sin duda, deberian
entrar en crisis, especialmente el principio
de responsabilidad personal, tanto en el
ambito penal, como civil.

Estamos, pues, en presencia del resur-
gimiento, entre otras tantas instituciones,
de los llamados delitos de peligro, y mas
especialmente, de los delitos de peligro
abstracto. La idea central es que frente a
la existencia de riesgos, se exige la pro-
tecciéon de los derechos frente a una so-
ciedad que produce, debido a su propia
estructura, peligros para los bienes juridi-
cos. Los incendios, el medio ambiente, la
salud publica, el mismo fraude en masa,
son todos tipos penales en los cuales la
idea de riesgo estd presente.! A ello se
suman nuevas ideas procesales, donde la
busqueda de la verdad real se suple por
la “solucién del conflicto”, que puede o
no tener base en esa verdad, y en dltima
instancia se desentiende del principio de
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inocencia. Un ejemplo es el de la expul-
sion de personas de las casas y edificios,
en investigaciones por la probable comi-
si6n del delito de usurpacién.

Este nuevo Derecho penal, —y pro-
cesal— habida cuenta de esta nocién de
riesgo, deberia renunciar a la idea de
bien juridico, aun considerado en su fun-
cién dindmica y hasta funcional, en aque-
llos ambitos que tienen relacién con la
garantia de futuro. Se deberia, entonces,
de acuerdo a esta posicién, someter a una
revision, en base a los actuales los instru-
mentos legales convencionales, ya que los
problemas del siglo XXI no pueden ser
resueltos con las mismas herramientas del
siglo XVIII.*

En este sentido es donde aparece la
victima. Contrariamente a como sucede
con el imputado, que es el centro del pro-
cedimiento penal —todo gira en torno
a su culpabilidad—, el ofendido es una
figura marginal. Esto contrasta con el
proceso civil, donde el ofendido juega un
papel decisivo como demandante; en el
procedimiento penal, por el contrario, es
reemplazado por el fiscal.’

Esto ha cambiado o intenta cambiarse,
especialmente en Alemania en donde no
existia la figura del querellante. Sin em-
bargo este renacimiento de la figura de la
victima, puede ser prometedor, en tanto
no disminuya los derechos y garantias del
imputado; pero queda sin resolver el pro-
blema de la ubicacién de la victima en la
teoria del delito y de la pena. El riesgo que
se corre es que una mayor consideracion
de la victima desembocaria en una tenden-
cia hacia una “privatizaciéon del Derecho
penal”.* En este punto llama la atencién
cémo autores que se dicen contrarios al

Derecho penal liberal, privatizan el Dere-
cho tanto penal, como procesal.

Ademas, una mayor participaciéon de la
victima en el proceso penal y en definiti-
va el reemplazo del proceso penal regido
clasico, por uno nuevo, el cual se termina
convirtiendo en un proceso de partes, que
lleva a la introduccién, por ejemplo, de
nuevos conceptos, como ser la mediacién,
implica —aunque los autores no se den
cuenta— el renacimiento de la pena priva-
da’y con ello nuevamente la venganza. En
consecuencia, es el regreso a las penas de
las enmiendas del derecho germano.

La aplicacién de estas ideas llevé a que
todo dafo sea resarcido, de modo que de
a poco, primero en el ambito civil y luego
en el penal, se empezé a dar un desarro-
llo hacia la responsabilidad objetiva, sin
ninglin componente subjetivo. Esto llevé
a sostener, por vias de una idea de solida-
ridad, mal entendida, que “todos somos
responsables de todo”, lo que culminé, en
el ambito civil, con la reforma del Cédi-
go Civil, por via del Decreto Ley 17.711,
hace tiempo, para algarabia de algunos
juristas y tristeza de otros, que en aquel
momento vimos que se iniciaba un proce-
so que no iba a terminar bien, que se iba a
agudizar hasta limites impensados.

La consecuencia de ese Derecho penal
moderno, y dirfa de todo el Derecho, es
que contiene una fuerte restriccién de las
garantias de los ciudadanos a favor de la
“generalidad”. La crisis es producto de
construir un Derecho penal sobre con-
ceptos sociolégicos, esto es, sobre discur-
sos del “ser”. De modo que desde lo que
“es” se construye lo normativo, esto es, se
deja de lado la “distincién entre ser y de-
ber ser”. Con ello se logra ampliar la res-
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ARTICULOS

ponsabilidad a costa de los principios ba-
sicos del Derecho penal, —que estan en el
ambito del deber ser—, como el de lega-
lidad y de culpabilidad que de esa forma
han entrado en crisis, y es mas, han co-
menzado a diluirse. Esto es notorio en los
discursos actuales que afirman: “bueno,
como ya existe, debemos regularlo”. El
error conceptual es mas que obvio: como
existe el abuso de menores, siguiendo la
l6gica, debemos regularlo y no castigarlo.

Cornelio Prittwitz lo ha dicho en me-
jores palabras:

“Ha surgido un Derecho Penal del
riesgo que lejos de aspirar a conservar su
caracter fragmentario, se ha convertido
en un Derecho Penal expansivo, hecho
que aunque no es irremisible y atin no se
ha valorado, si es empiricamente aprecia-
ble. El término expansién, aunque su sig-
nificado sea evidente desde un punto de
vista etimolégico, pretende tener un sig-
nificado tridimensional: acogida de nue-
vos candidatos en el ambito de los bienes
juridicos (tales como el medio ambiente,
la salud publica, el mercado de capitales
o la promocién de la posicién del merca-
do), adelantamiento de las barreras entre
el comportamiento impune y el punible
—por regla general apostrofado de modo
algo precipitado como adelantamiento
de la barrera de proteccién penal— vy fi-
nalmente, en tercer lugar, reducciéon de
las exigencias para la reprochabilidad, lo
que se expresa en el cambio de paradig-
ma que va de la hostilidad para el bien
juridico y la peligrosidad para el mismo.
Situandonos aun en un plano descriptivo,
este Derecho penal del riesgo se caracte-
riza, ademds, porque el comportamiento
que va a ser tipificado no se considera

previamente como socialmente inadecua-
do, al contrario se criminaliza para que
sea considerado como socialmente desva-
lorado. Esta descripciéon afecta al Dere-
cho penal medioambiental in toto y puede
apreciarse también en el Derecho penal
econ6émico, y conduce —en ambitos dis-
tintos a los conocidos, y criticados con ra-
z6n— a una revitalizacién de la creencia
en la fuerza conformadora de costumbres
del Derecho penal. La motivacién ética
de esta nueva criminalizacién rara vez tie-
ne que ver con comportamientos violen-
tos (normalmente y de forma correcta ya
penalizados), pues se trata de comporta-
mientos cuyas consecuencias trascienden
a la criminalidad clasica violenta y que
s6lo, cuando se analizan superficialmen-
te, resultan inofensivos. Estas conductas
no contravienen generalmente la ética
mas inmediata, que impregna la moral
social y que resulta altamente relevante
en el modo de comportarse, sino que por
el contrario contravienen con frecuencia
una moral lejana mucho menos relevante
en la conformacién de conductas”.®

Y agrega:

"...ello anuncia la funcionalizacién del
Derecho Penal no sélo en pro de los fines
de minimizacién del riesgo sino también
(y de modo mucho mas prometedor) en
aras de la seguridad subjetiva. Traducido
a terminologia penal lo anterior significa
que, junto a la legitimacién proveniente
en primera linea de la prometida preven-
cién de riesgos mediante la direccién del
comportamiento arriesgado, esta en jue-
go a largo plazo —y no precisamente de
forma casual— la preservacién simbdlica

”» 7

de la insegura sociedad de riesgo”.
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La expansion del concepto de responsa-
bilidad®

La idea esencial de la responsabilidad
a partir de la Ilustracién, se basa en tres
ideas fundamentales: a) que una infrac-
ciéon ha sido cometida; b) que el autor
conocia la norma; c) que el autor podia
actuar de otra manera, esto es, que era
dueno de sus actos.” Esta idea de res-
ponsabilidad tenia como base la idea de
la imputacién al sujeto libre y, con ello
se reconocia, la dignidad del sujeto. En
consecuencia, solo podia imputar resulta-
dos cuando el sujeto hubiera actuado con
dolo o con imprudencia.'

Sin embargo, este esquema de respon-
sabilidad, que funcion¢ bien, siempre que
se aceptaran sus bases, ha ido sufriendo
en el tiempo un cambio, tanto en el Dere-
cho civil, como en el Derecho penal, que
ha llevado a la ruptura de estos limites y
en consecuencia a la ampliacién de la res-
ponsabilidad. La evolucién —si se toma
esta palabra en sentido neutro y no valo-
rativo— de la idea inicial, lleva a la ruptu-
ra de los tres puntos antes referidos, que
terminan en una vuelta a la “responsabili-
dad objetiva”, con la idea general de que
“alguien debe responder”, situacién que,
mas aun en el Derecho penal, se torna
dramatica, porque esta en juego no solo
el patrimonio del sujeto, sino la libertad,
el honor, y en algunas legislaciones la pro-
pia vida de las personas. Debe agregarse a
este punto la introduccién de las ideas de
la neurociencia, que rechazan el concep-
to de un “Yo” que dirija al ser humano
y con ello la libertad del sujeto actuante,
para entender més el problema. Bien dice
Ricoeur que “toda la historia contempo-

rdanea de lo que se llama el Derecho de
la responsabilidad, en el sentido técnico
del término, tiende a hacer sitio a la idea
de responsabilidad sin falta, bajo la pre-
si6bn de conceptos tales como los de soli-
daridad, seguridad y riesgo, que tienden
a ocupar el lugar de la nocién de falta”.!!

Parte del problema es que se ha intro-
ducido en el lenguaje juridico el concepto
de riesgo, que suplanta al de infraccién, y
la dialéctica propia de este pensamiento
acaba por minar las bases del sistema libe-
ral que tenia el Derecho en general y mas
el penal, hasta hace no mucho tiempo. La
crisis comenzo cuando se desplazé el pro-
blema del autor a la victima y se puso la
atencién en ella, de modo que se la colocé
en el lugar de exigir reparacién. Bien se
ha dicho con referencia a las leyes de este
tipo —en este caso de tipo laboral , pero
que en ultima instancia hace a nuestro
tema— , que la “evaluacién objetiva del
perjuicio tiende asi a obstruir la aprecia-
cién del lugar subjetivo entre la accién y
el autor. La idea de responsabilidad sin
falta nace de ahi”.'” Este es el peso que
ya soportaron otras ramas del Derecho,
pero que ahora entra a jugar en el Dere-
cho penal. Lo que se busca, si se analiza
bien el tema, es la responsabilidad objeti-
va, es dejar tranquila a la poblacién en su
busqueda legitima de seguridad; resolver
el conflicto a cualquier costo.

Esto implica en el fondo un problema
que no ha sido visto en profundidad y no
repara en sus consecuencias. Es el efecto
dafiino de este desplazamiento:

“...que son alentados por la extensién
increible de la esfera de riesgos y por su
cambio de escalada en el espacio y en el
tiempo; al final, toda incapacidad adqui-
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rida, percibida como un dafo sufrido,
puede abrir un Derecho de reparacién en
ausencia de toda falta probada. El efec-
to perverso consiste en que, a medida
que se extiende la esfera del riesgo, mas
se hace presente y urgente la busqueda
de un responsable, es decir, de alguien,
una persona fisica, capaz de indemnizary
de reparar. Todo ocurre como si la mul-
tiplicacién de las circunstancias de vic-
timizacién suscitaran una exaltacion de
la acusacién. La paradoja es enorme: en
una sociedad que no habla mis que de
solidaridad, en la preocupacién de forzar
efectivamente una filosofia del riesgo, la
busqueda vengativa del responsable equi-
vale a una reculpabilizacién de los auto-
res identificados de los danos”."?

Estas afirmaciones significan, ni mas ni
menos, una modificacién del concepto de
responsabilidad. Existe pues una amplia-
ci6n desmedida del concepto de responsa-
bilidad. Como se ha sostenido, la primera
inflacién del Derecho de la responsabili-
dad estd dada por la idea “del dominio
de los riesgos, accidentes e incertidum-
bres invocados por las victimas en una
sociedad donde todo dafo suele requerir
indemnizaciones. Ahora bien, como de-
ciamos, los efectos perversos, esta misma
inflacién sitda a la opinién publica ante la
busqueda de responsables susceptibles de
reparar e indemnizar”.'"* Lo que se pue-
de notar, sin duda, en los ultimos textos
de Derecho penal, y en las sentencias de
tribunales que deben ser tenidos como re-
ferentes, aceptando valorativamente este
desplazamiento' —y no como una obser-
vacién de tipo sociolégico—, que la idea
del riesgo ha conquistado el espacio en-
tero del Derecho de la responsabilidad,

que terminard como unica obligacion.'®

La idea esencial es asegurarse contra todo
riesgo; luego, la sancién vendra solo por
el riesgo causado. Asi el jurista tiende una
mano en direccién del moralista bajo el
signo de la prudencia preventiva.'” Ob-
sérvese esta ultima afirmacion, en donde
se hace entrar en el Derecho la idea de so-
lidaridad, una especie de responsabilidad
del otro casi por todo, porque todos so-
mos responsables de todo, de modo que
lo que ha comenzado a cambiar es el con-
cepto de sujeto que se hace responsable
de la accién y del resultado.' La idea es
demasiado fuerte, ya que se sintetiza en la
idea de que se llega a ser responsable del
dafo, porque en el fondo se es responsa-
ble del préjimo.'” Y otra vez la confusién
entre religiéon y Derecho. Es posible que
"La Pardbola del buen Samaritano” sea
uno de los textos éticos mds importantes
de nuestra civilizacién y, porque no, de
la fundamentacién de los Derechos Hu-
manos, pero, en Derecho penal solo es
posible castigar a la persona que sigui6
su camino sin atender al otro, si esto esta
tipificado en el cédigo penal.

La respuesta que se puede dar a la pre-
gunta de cual es el limite de la responsa-
bilidad de cada uno es que “la responsa-
bilidad se extiende a tanta distancia como
nuestros poderes lo hagan en el espacio
y en el tiempo”.?° Esto significa que exis-
te, en materia de responsabilidad, una
trilogia que consiste en “poder-perjuicio-
responsabilidad”. La responsabilidad in-
dividual se extiende hasta donde llegue
el dominio del hecho, de acuerdo alo que
se sabe en cuanto al concepto de autor.?!
Si se deja esta idea de “poder-perjuicio-
responsabilidad”, se torna difuso quién es
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el autor del dafio, lo que obliga a recurrir
a la idea del riesgo-responsabilidad obje-
tiva, dejar de lado al autor individual y
buscar la responsabilidad de los entes que
permanezcan en el tiempo, con lo cual es
necesario recurrir a la responsabilidad de
la persona juridica, que es sin duda uno
de los engendros mas monstruosos de la
responsabilidad penal. En Derecho penal
esto se nota mas, porque se trata de crimi-
nalizar dmbitos que son propios del De-
recho administrativo y mas auin, se crea
un Derecho penal sin victimas. No se ha
analizado bien todavia, la Gltima reforma
sobre el delito de terrorismo, como agra-
vante que va en esa direccién y es con-
traria a las Convenciones existentes sobre
ese tema. Hasta el libramiento de un che-
que puede llegar a tipificar el agravante
—en la idea del legislador—, si aterroriza
a la poblacion. Peor redaccién imposible.

Si se analiza mas a fondo aun, se trata
de la vuelta a la responsabilidad solo por la
causalidad natural, propia del positivismo
de su época, que no tiene fin y en donde el
sujeto termina siendo responsable de todo
y ala vez de nada.* Por esta razén se puede
afirmar que el paradigma de la responsabi-
lidad ha cambiado y se pasa de la responsa-
bilidad de lo que se ha hecho, a la respon-
sabilidad prospectiva y entonces la cuestién
entra en el campo de la prevenciéon. Como
ha senalado Robert Spaemann:

“...hacerse cargo de todos los efectos
es trocar la responsabilidad en fatalismo,
en el sentido tragico de la palabra, como
en el caso de la denuncia terrorista: ‘iEs
Ud. responsable de todo y culpable de
todo!”*?

Claramente se puede ver esta nue-
va idea de responsabilidad, en el dmbito

civil, en palabras de uno de los autores
mas importantes del Derecho civil. Mos-
set Iturraspe expresa, al comentar el art.
1067 CC, que:

“...la aparicién de la doctrina del riesgo,
como factor objetivo —meramente creado
o bien riesgo-provecho—, se produce a co-
mienzo del siglo XX y tiene como ambito
especifico los accidentes de trabajo. La 16-
gica era que el empresario fuera responsa-
ble de pleno derecho, independientemente
de toda culpa de su parte, de los accidentes
acaecidos con motivo de dar trabajo a sus
obreros y empleados. Quien crea con su ac-
tividad un riesgo del cual se desprenda un
dafo, carga con sus consecuencias”.**

Estas ideas, signadas por la sociologia,
van en aumento y de seguro terminaran
convirtiéndose en leyes penales y procesa-
les, con el aplauso de la mayoria. Claro,
cuando la tragedia toque a la puerta de sus
creadores o de sus entusiastas seguidores,
de seguro se acordaran del viejo Derecho
penal liberal, que protegia a los inocentes
y no a los delincuentes, en una expresiéon
desafortunada de von Liszt. Pero, y espero
equivocarme, sera tarde. El tiempo de la
quema de las brujas ha regresado.
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La segunda modernidad y los desafios a la Justicia

En el cimulo de situaciones que de-
bemos enfrentar como responsables del
Poder Judicial de Santa Fe siempre hay
alguna cuestiébn que nos preocupa con
mas intensidad. Como titular de la Corte
Suprema santafecina me quiero referir a
una de esas cuestiones, que nadie igno-
ra, y que es uno de los problemas mas
severos: el incremento notable de la liti-
giosidad, un tema al que se refiri6 recien-
temente el Dr. Ricardo Lorenzetti, presi-
dente de la Corte Suprema de la Nacién.

Trataré de abordar la problematica
desde una perspectiva que explica en
buena medida esa creciente litigiosidad
—que, por otra parte, es un fenémeno
mundial— en la sociedad argentina. Si
entendemos algunos aspectos del ser del
derecho, y ayudamos a emprender accio-
nes concretas para desactivar la espiral
de conflictividad presente en los miles de
litigios, podemos encarar las soluciones
de un modo mejor y de un modo tal que
pueda ayudar a las personas que viven es-
tos conflictos. Evitaremos asi, en alguna
medida, que situaciones de violencia que
anidan en la sociedad se traduzcan en
nuevos circuitos de agresién mds graves
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y contribuyendo a la concrecién de uno
de los objetivos primordiales del derecho.

Ciertos aspectos del modo de ser del
derecho y de la institucionalidad politi-
ca en las sociedades actuales explican la
nueva significaciéon de los poderes judi-
ciales modernos, y también las fuentes de
conflictividad que en nuestros tiempos
vienen a recalar en los estrados judicia-
les. Propongo desarrollar la problematica
desde este punto de vista, con la preten-
sion de que se comprenda mejor hacia
dénde vamos y qué medidas deberiamos
potenciar para enfrentar esta situacion.

Asi, para que se comprenda qué es lo
que verdaderamente puede esperarse de
los tribunales y qué es lo que realmente
debemos y podemos hacer todos noso-
tros, sus operadores, es necesario reparar
por un instante en la profunda relacién
entre la democracia y el derecho.

Una realidad distinta

La democracia tiene el doble desafio de
hacer posible que todos podamos vivir en
la libertad mas amplia, a la vez de asegu-
rarnos la convivencia pacifica. Y ese es el
rol que se ha asignado al derecho desde
siempre: proteger a los individuos, al mis-
mo tiempo que posibilitar el orden social.

La democracia da por sentada la idea
de un orden autoimpuesto, partiendo de
la suposicién imaginaria de un “pacto
fundacional asociativo” en el que se com-
parten beneficios. El comun disfrute de
derechos es la razén del pacto que nos aleja
de volver al temible estado de naturaleza.

Pues bien, lo que ocurre en nuestras
sociedades actuales, y que influye en el

valor que asignamos al derecho tal como
este se vive efectivamente, es que, pese a
todos los avances, no podemos dejar de
ver que hay sectores respecto a los cua-
les podriamos preguntarnos: ¢Qué par-
te de la legalidad y de los derechos les
compete? Creo que es harto visible para
todos que muchisimas personas estin en
una situacién que bien puede definirse —
en términos de Alejandro Slokar— como
ajuridica, ignorados por la realidad de los
derechos. Es la situacién en la que se en-
cuentra una amplia capa de la poblacion,
integrada por aquellos a los que solemos
denominar “los excluidos”.

Pensemos por un instante si seran
iguales las percepciones e ideas que tene-
mos del derecho quienes estamos fami-
liarizados, por distintos motivos, con él
y las de aquellas personas que no tuvie-
ron nunca una sola seguridad juridica, de
nada: ni de vivienda, ni de trabajo; nunca
contrataron y dificilmente, de persistir en
esa situacion, firmen alguna vez un con-
trato; ni adquiriran otros bienes més que
los de subsistencia, tampoco van a trami-
tar, por cierto, ninguna licencia para con-
ducir automotores, ni van a viajar, entrar
o salir del pais; ni expresardn opiniones
o publicaran sus ideas en la prensa... Lo
que si es probable es que muchas de esas
personas terminen atrapadas en el siste-
ma penal.

Debemos reconocer que las palabras
consagratorias de derechos que se decla-
ran como fundamentales distan de las vi-
vencias de inmensos sectores de la pobla-
cién; y no se trata de disfuncionalidades
individuales, sino colectivas y masivas, y
por ende sociopoliticas, que van a reper-
cutir diariamente sobre la judicatura.

PAG. 28/ AGOSTO 2012



ARTICULOS

También hay toda una inmensa con-
flictividad de orden politico que esta
implicada en los fenémenos de inesta-
bilidad y de penurias econémicas, de
inseguridad laboral, con todas las reper-
cusiones en las vidas de las personas, im-
potentes para reencauzar sus vidas, con
la vergiienza a cuestas por las pérdidas
de bienes dificiles de reemplazar, como
las obras sociales o las escuelas de sus hi-
jos; divorcios, violencia y enfermedades
de por medio. La inseguridad econémica
origina conductas autodestructivas que re-
percuten sobre todo el entramado social.

Aun aquellos que gozan de cierta esta-
bilidad en sus vidas, como quienes tienen
empleo, sufren una permanente sensa-
cién de intranquilidad; como de que algo
imprevisible les puede ocurrir. Si obser-
vamos los indices de rotacién en el tra-
bajo, advertimos que buena proporcién
de los empleados se ven en la necesidad
de cambiar de trabajo cada tres afios, ge-
nerandoles de esta manera otra forma de
inseguridad que alimenta las situaciones
basicas para la aparicién de conflictos.

Como actuar

Ante todo esto, que estd en la base de
los miles de casos que llegan a los tribu-
nales, {actuamos como autématas aplica-
dores, sin fijarnos en las realidades en las
cuales operamos?, <o reflexionamos ética-
mente sobre cémo hacemos para cumplir
con los cometidos del derecho y buscamos
soluciones prudenciales que no sean fruto
de la mera discrecionalidad y se resguarden
al mismo tiempo otros importantes valores
que se asignan al derecho, como el de la

previsibilidad de las decisiones judiciales?

Estas son las cuestiones que estdn in-
volucradas en el rol de los jueces en la ac-
tualidad y los magistrados, enfrentados a
lo real, en sus decisiones judiciales ya no
pueden acudir a dogmatismos estableci-
dos en busqueda de certezas. El derecho
ya no se ve como un sentido tnico y uni-
formador de las conductas sociales, sino
como algo maleable, y en cierta forma,
proveedor de soluciones individualiza-
das. Esta es la complejidad del derecho,
que alienta la litigiosidad. ¢Y cémo po-
demos evitarlo?

Ademas, lo que muchas veces no se
quiere ver es que la efectividad del dere-
cho y las soluciones concretas no depen-
den solo de lo que digan las palabras.
Nadie podria quitar valor a las palabras
de las leyes, pero, asi como ocurre con el
lenguaje, con palabras podemos designar
o representar cosas que estan presentes,
pero podemos hacer presentes cosas que
nos estan creando realidades ilusorias.

Muchisimas de las normas fundamen-
tales parecen prometer protecciones y
seguridades vitales incondicionadas: “To-
dos tienen derecho al empleo, a la salud,
a la vivienda digna y a un ambiente sano”.
iY las solas palabras nos convencen a to-
dos de su verdadera efectividad! Pero to-
dos sabemos que estas seguridades depen-
den de los canales del debate democratico
y de politicas publicas atinentes a la dis-
tribucién de los bienes sociales. Mientras
ello no ocurra, en la impotencia de sus
privaciones, muchos ciudadanos buscan
caminos individuales que por multiplica-
das vias recalan en los tribunales.

También ocurre que el idioma de los
derechos fundamentales y la declarada

PAG. 29/ AGOSTO 2012



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

operatividad inmediata de muchos de
ellos, anima a las personas a buscar sa-
tisfacciones individuales para sus signifi-
cados. Pero hoy, por imperativo de estas
declaraciones de derechos, en los litigios
que vienen a los tribunales ya no sucede
como en otras épocas, cuando los conflic-
tos versaban sobre lo que las leyes con-
templaban o pudieron haber explicado
los juristas, supuestamente esclarecidos.
Y esto también es una fuente de litigios,
que en parte obedece a que la democra-
cia nos autoriza a todos a cuestionar los
sentidos del orden mismo. Asi, aunque el
derecho necesita del saber de los juristas,
en democracia las ideas del bien se mul-
tiplican y el derecho resulta de una com-
pleja trama cultural y de poderes sociales.
Paradéjicamente, el derecho como se
concibe en las democracias actuales, po-
tencia a los poderes judiciales. Siempre
se dijo que los jueces formaban un poder
contramayoritario; es decir, se cuestiona-
ba alos magistrados su no procedencia del
voto, pero realmente la propia democra-
cia fuerza al protagonismo de los jueces, y
fuerza a que los poderes judiciales tengan
la significacién institucional que tienen
en todos los paises del mundo. Es proba-
ble que debieran haber habido cambios
en aquellas instituciones. Y en este senti-
do, para que se adviertan los cambios que
han sufrido los poderes judiciales, tene-
mos el claro ejemplo de las mujeres que
reclamaban el derecho al voto: a ellas ja-
mas se les hubiera ocurrido acudir al Po-
der Judicial para establecerlo. Acudieron
a la accién politica y colectiva en busca
de la legislacién que lo consagrara.
Ahora, en nuestras sociedades, la visi-
bilizacién de los reclamos ya no se exte-

rioriza mayormente a través de acciones
partidarias o de instancias donde se de-
bata el interés general. Los intereses de
grupos y sectores se manifiestan hoy dia
acudiendo a los escenarios que brindan
los medios de comunicacién y en parti-
cular la television. La visibilizacién de las
escenas de criticas y demandas de los in-
dividuos, al potenciarse, ofrece una ima-
gen de representacion colectiva que, con
discursos mayormente simplificados y
exigencias de inmediatez, deslegitiman
y corroen en forma imperceptible, pero
sostenida, los cauces tradicionales de la
accion politica. Por lo que el desafio,
desde mi punto de vista, para todas las
autoridades institucionales, es hacernos
cargo de estas nuevas situaciones.

Ese contexto de impotencia de muchos
individuos que ven insatisfechos sus dere-
chos es el que los lleva, ante el naufragio
de sus vidas, como alternativa ultima, a
recalar en los tribunales. Considero, en
coincidencia con algunos autores, que
esto ha pasado a ser una especie de es-
trategia politica de la ciudadania que hay
que analizar concretamente.

Al flujo de esta potenciacién de la judi-
catura por las soluciones individuales, en
el imaginario colectivo se instala y mul-
tiplica la idea de los tribunales como un
lugar donde deberia realizarse “la Justi-
cia”’, con mayusculas. El Poder Judicial
—como dice el famoso estudioso Antoine
Garapon— se les presenta a los individuos
como una instancia de concrecién de una
accion ciertamente mas individual, pero
mas proéxima, concreta y permanente
que los propios mecanismos de represen-
taciéon politica, donde a la persona se le
hace muy dificil acceder.
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Por otra parte, los juicios, ademads, pa-
recieran dar a todos la ocasién para sal-
dar las frustraciones y tragedias huma-
nas, apareciendo entonces los tribunales
como depositarios de significaciones im-
posibles de satisfacer.

Esta etapa de la llamada “segunda
modernidad” nos obliga a repensar sus
efectos y también asumir muchas de sus
consecuencias. Es imposible que perma-
nezcamos impotentes y no nos hagamos
cargo de la grave conflictividad que anida
en los procesos de exclusién y la violencia
extrema que se desata alrededor de ellos.

Los excluidos no necesitan de nuestra
compasion; no los salvard ni los sacara
de esa condicién nuestra conmiseracion,
como tampoco podrd hacerlo una demo-
cracia meramente formal. Como senala
cierta literatura, la exclusion le presenta
a nuestras sociedades el desafio de supe-
rar lo que otrora fuera la esclavitud; un
enorme desafio, y hoy, para bien o para
mal, el gran desafio de las sociedades —a
nivel internacional, teniendo presente los
fenémenos migratorios— se resume en
esta pregunta: {Adénde van los exclui-
dos? La cuestiéon es <como hacemos para
reconstruir un mundo conjunto de sig-
nificaciones que detenga los procesos de
desintegracion y violencia?

Nuevas herramientas

Lo que nos toca a los jueces, si hemos
de cumplir con las misiones del derecho,
es asumir que no podremos responder a
la conflictividad que se nos presente con
burocratizacién, dogmatismo o con mas
violencia que lleve a una espiral de frus-

traciones y conflictos. Por ello debemos
potenciar toda nuestra inteligencia y to-
dos los mecanismos disponibles que per-
mitan negociar esta conflictividad en un
sentido tal, que no la incrementemos y se
profundicen sus efectos con secuelas de
mas y mayor violencia.

Hay herramientas para esto. Una es la
mediacion penal, que venimos aplicando
con marcado éxito en la provincia de San-
ta Fe. Porque la mediacion es, como dice
la Dra. Highton, una gran oportunidad
para comprender la conflictividad huma-
na y encauzarla. También hemos consti-
tuido, dentro de nuestro Centro de Capa-
citacion Judicial, un instituto dedicado a
la problematica de la mujer y de género
para hacer frente a los nuevos desafios de
la judicializacion de la violencia domésti-
ca y la discriminacién femenina.

Se trata, en definitiva, de valorar la ins-
titucionalidad, porque lo que hace la de-
mocracia es, en parte, desinstitucionalizar
todos los poderes, lo que en algin punto
es benéfico, pero en otro tiene un efecto
que provoca desolacién, desconcierto y
violencia. Por eso considero imprescindi-
ble que revaloricemos las instituciones. Es
el camino que estamos transitando en el
Poder Judicial de Santa Fe.
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Defensor General de San Martin, provincia de Buenos Aires.
Miembro del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP)

La carrera de la Defensa Pablica

Hacia la definitiva independencia de la Defensoria del poder politico

Sumario: El INECIP ha presentado un Proyecto de
Ley para la Defensa Puiblica de la provincia de Buenos
Aires que contempla la autonomia de la Defensa Pu-
blica, el cogobierno entre el Defensor General y el Con-
sejo de Defensores, la periodicidad de todos los cargos
directivos, la separacion estricta entre las funciones
de defender y las de administrar y, una innovadora
Carrera de la Defensa Publica destinada a terminar
con las conexiones politicas como llave de acceso a los
cargos de defensores y funcionarios.

1. Introducciéon

La provincia de Buenos Aires se en-
cuentra en este momento discutiendo tres
proyectos centrales en materia de justicia,
que involucran a las tres grandes areas
que en ella intervienen: el juicio por ju-
rados (Poder Judicial), la policia judicial
(Ministerio Publico Fiscal) y la autonomia
de la Defensa Publica.

Respecto del dltimo tema, los proyectos
en danza se limitan simplemente a modi-
ficar la actual Ley de Ministerio Publico
N212.061 (que regula a fiscales, asesores y
defensores) e introducir un nuevo cargo:
el de Defensor Provincial.

El INECIP, sin embargo, ha ido mucho
mas alla y ha presentado una ley integra
de Defensa Publica que contempla no solo
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la cuestion de la autonomia funcional, sino
que va mucho mas alld, hacia un modelo
superador que recoge las mas innovadoras
tendencias iberoamericanas en materia de
organizacion de los sistemas de justicia.

El presente articulo, mas que una visiéon
académica sobre los problemas de orga-
nizacién, es una invitacién a debatir con
amplitud nuevos horizontes y posibilida-
des en este largo proceso —todavia incon-
cluso— de desidentificaciéon de la Defensa
Publica de sus distorsiones “judicialistas”.

II. Antecedentes: Superar el problema
organizacional “reflejo”

La mayoria de las reformas judiciales en
Iberoamérica han comenzado, en los ulti-
mos afos, a enmendar un gran yerro inicial:
el de creer que con solo reformar el cédigo
de procedimientos se iban a producir todos
los efectos deseados del sistema acusatorio.'

La realidad indic6 otra cosa muy distinta.
La realidad mostr6 que el sistema adversa-
rial es inviable si no se reforman las organi-
zaciones de jueces, fiscales y defensores que
en él intervendran. Y practicamente todas
las reformas iberoamericanas de los '80 y los
'90 cometieron el error —quizas por falta de
visién, quizas porque no alcanzaba la fuer-
za politica— de montar los nuevos codigos
acusatorios y adversariales sobre las preexis-
tentes organizaciones judiciales del sistema
mixto inquisitorio.

Estas viejas estructuras —absolutamente
vigentes a nivel federal, de la Ciudad Auté-
noma y de la mayoria de las provincias— han
sido descriptas por Julio Maier, brillantemen-
te, como “feudales”. También las denominé
como “casta forense’” y ellas, sin discusion,
han sido la causa de frustraciones muy gran-

des que obligaron al movimiento reformista
a poner en el centro de su preocupacion el
cambio, no solo del cédigo mixto, sino tam-
bién de sus retrégadas estructuras judiciales.

El problema empirico que se advirti6 era
muy curioso: desde hace quince afios hay, en-
tre los operadores judiciales, un entusiasmo
muy grande por el cambio de cédigo, por el
abandono de la inquisicién, por el juicio oral
y publico, por la investigacién en manos de la
Fiscalia, porque el juez de instrucciéon despa-
rezca y se convierta en juez de garantias o de
control, etc. Pero tal entusiasmo desaparece
subitamente, y se torna en oposicion cerril,
cuando esos mismos operadores toman nota
de que, ademas del coédigo, deben cambiar
por completo una organizacién perimida y
disfuncional que agrupa de la misma manera
a jueces, fiscales y defensores.

Lo que se advierte alli es la fuerza del
sustrato cultural y la tendencia a aferrarse
a lo tnico conocido. Cambiar el cédigo, si.
Cambiar la estructura judicial, jamas.

El problema es que estas organizaciones
conspiran contra el sistema acusatorio: son
rigidas, inflexibles, estan reunidas en com-
partimientos estancos, con formaciones fi-
jas agrupadas en oficinas y con una planta
propia de empleados y funcionarios. Fueron
creadas adrede hace nueve siglos en Europa
continental para producir expedientes es-
critos y para tramitar los casos en secreto.

iQué paradoja! El nuevo sistema requie-
re de una organizacién administrativa que
produzca audiencias orales y publicas e, in-
genuamente, se pens6 que iria a funcionar
con aquella destinada a hacer exactamente
lo contrario.

El resultado fue —es— calamitoso e in-
terpel6 decisivamente al movimiento refor-
mista para cambiar de orientacién.
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A esta justicia se la ha llamado también
“Justicia de despachos”. Por ejemplo: el
Juzgado de Garantias N° 1, el N° 2, el N°
3, el Juzgado Correccional N° 1, el N° 2, el
N° 3, el Tribunal Oral N° 1, el N° 2, el N°
3... y asi con las Fiscalias y con las Defenso-
rias. Como explica magnificamente Maier,
estas oficinas:

“...s0lo aplican sectores de reglas pro-
cesales determinadas (las de investigaciéon
preliminar, las de juicio, las de cada recur-
so) de manera tal que impiden, a un mismo
tiempo, distribuir racionalmente el trabajo
judicial segin requerimientos del momen-
to —alentando, por épocas, el ocio judicial
de algunos oficios y la saturacién laboral de
otros— la formacién integral de todos los
jueces penales, que deberian practicar todas
las reglas procesales, conocer todo el proce-
dimiento penal y representar, en lo posible,
una misma cultura juridico-penal”.?

No podemos ocuparnos aqui del porqué
de esta organizaciéon y de qué fines cum-
ple. Esto ha sido largamente estudiado y
explicado por los mas brillantes juristas del
pais. Sintéticamente, diremos que este es el
modelo de organizacién judicial piramidal,
jerarquico, rigido e inquisitivo que hemos
heredado de la colonia espafola y que, ya
avanzados en el siglo XXI, todavia no he-
mos logrado superar (como si lo han hecho
practicamente todos los paises desarrolla-
dos y algunos latinoamericanos, que juzgan
por jurados y que poseen organizaciones
judiciales horizontales y democraticas de
jueces, fiscales y defensores).

La Defensa Publica en particular ha sido
enormemente afectada por este flagelo de
multiples maneras. La peor de todas ellas
—superado el gran tema de la autonomia
funcional merced al mandato del articulo

120 CN— es que la Defensa carece de una
ley propia y sigue organizada, conjunta-
mente con la Fiscalia, replicando de modo
exacto la organizacién de los jueces.

Si hay jueces de instruccién, hay defen-
sores de instruccion. Si hay una Camara de
Apelaciones, hay un defensor ante esa Cama-
ra. Si hay un Tribunal Oral, hay un defensor
ante ese tribunal. Y asi con la Casacién, con
la Corte y con la Justicia de Ejecucion.

A punto tal llega la simbiosis, que hasta
las escalas salariales en la Defensa Publica
copia a la de los jueces y asi, en los hechos,
estructuran la Gnica “Carrera de la Defensa”
que se conoce.

La Carrera de la Defensa Publica es en-
tonces una piramide jerarquica en cuyo vér-
tice se encuentra el Defensor General, luego
el de Corte, luego los de Casacién, luego los
de Camara. En la base, abajo de todos y con
los salarios mas bajos, estan los defensores
de instruccién y los de ejecucion.

Lo que muy pocos se han preguntado es
sl esta organizacioén, que es un calco de una
organizacion judicial tan criticable, es la que
se necesita para defender. ¢Cudles son los
beneficios de organizarse de la misma mane-
ra que jueces y fiscales? ¢Hay algin otro mo-
delo superador para la Defensa Publica? Si
lo hay, {puede este modelo ser mas eficiente
para la defensa de nuestros clientes y, a la
vez, cambiar completamente los parametros
de la Carrera de la Defensa por fuera de las
escalas jerarquicas y/o salariales?

II1. Los nuevos aires en materia de or-
ganizacion de la Defensa Publica

Ya existen muchas experiencias en el
pais que han comenzado a estructurarse
de manera completamente diferente. Por
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ejemplo el Colegio de Jueces del Chubut
y Neuquén y, en materia de Defensa Pu-
blica, la Ley de Defensa del Chubut y la
de Santa Fe. En todas estas provincias se
ha introducido un concepto clave, que es
el principio de flexibilidad y, en particu-
lar en Santa Fe, un nuevo hallazgo, cru-
cial, como es que todos los cargos directi-
vos de la Defensa Publica cesan a los siete
anos. La Ciudad Auténoma tiene esta
misma previsiéon, pero solamente para el
Defensor General.

El INECIP participé activamente en
1997 en lo que hoy es la Ley de Ministerio
Publico de la Provincia de Buenos Aires,
N° 12061.

Ya en ese texto legal, de hace casi
quince afios, se introdujo el principio
de flexibilidad para fiscales y defensores
que permitié terminar con el sistema de
formaciones rigidas y fijas; que autorizé
al Defensor General departamental a ar-
mar y desarmar equipos de defensa se-
gun las necesidades del caso concreto, a
descentralizar defensores y funcionarios
a los territorios que los necesitaran, etc.
En suma, concebir a la Defensa Publica
no como un sistema piramidal y con com-
partimentos estancos, sino como un gran
estudio juridico centrado exclusivamente
en la defensa del caso individual y de los
Derechos Humanos y con la nocién del
trabajo en equipo.

Esta ley supuso un avance enorme en
el mayor distrito del pafs, para terminar
con uno de los peores flagelos que aquejan
a la Defensa Publica, como es el de asistir
“reflejamente”, a las necesidades organiza-
tivas de la caduca estructura judicial.

Ejemplo claro de esta anomia institu-
cional: el defensor fijo por cada tribunal

de juicio, defensores fijos para la etapa
instructoria, defensores fijos para la etapa
ejecutiva y defensores fijos para la etapa
recursiva. Un defensor publico moderno
latinoamericano no puede estar encorse-
tado porque los jueces estén organizados
de este modo. En la Provincia de Buenos
Aires existen experiencias muy interesan-
tes de defensores publicos que han roto
con este corset y que llevan un caso indi-
vidual desde que empieza hasta que fina-
liza, con la sola excepcién del proceso en
sede casatoria o de corte.

La situacién ideal es que el mismo
defensor publico, que ha entablado una
relacién de confianza con el cliente, con-
trole la IPP del fiscal, realice su propia
investigacion en busca de pruebas de des-
cargo, litigue en las audiencias de la etapa
instructoria, realice el juicio oral y publi-
co, efecttie el recurso ante las Camaras o
la Casacién vy litigue también en todas las
cuestiones de ejecuciéon penal.

Para sintetizarlo en pocas palabras: en
vez de estructurarse piramidalmente por
“cargos”, los defensores publicos se orga-
nizan horizontalmente por “casos”. Ese es
el gran cambio de paradigma.

Esto seria imposible si una Ley de De-
fensa Publica no previera este principio de
flexibilidad e insistiera con la opcién feudo-
medieval de las formaciones fijas como por
ejemplo, “se concursa el cargo para defensor
oficial ante el Tribunal Oral N° 1”.

Sentado esto, llevar adelante todos es-
tos cambios y nuevos mecanismos es la
gran tarea pendiente que le queda a la
Defensa Publica en todo el pais.

Todavia existen provincias sin Defen-
sor General autéonomo. Todavia existen
provincias sin leyes de Defensa Publica,

PAG. 36/ AGOSTO 2012



ARTICULOS

reguladas conjuntamente con las de los
fiscales. Todavia hay provincias en que
los cargos directivos de la Defensa son a
perpetuidad.

Sin embargo, ya hay algunas que han
avanzado mucho en todos estos temas y
muchas otras que estan en pleno proceso
de reforma.

Ahora bien, una vez que estas grandes
tareas se consoliden definitivamente, ¢hay
algo mas para hacer a nivel organizativo?

La respuesta es, por supuesto, que
si. Independientemente de estos cam-
bios centrales en los que falta mucho por
avanzar, se ha empezado a discutir en la
regiéon un tema fundamental, que abarca
no solo a la Defensa sino al resto de los
participantes del sistema judicial.

Y este gran tema es la reformulaciéon
de la carrera judicial, como modo de cor-
tar definitivamente con la manipulacién
politica de los nombramientos de jueces,
fiscales y defensores.

IV. El Cédigo de Organizacién Judi-
cial del Paraguay

La hermana Republica del Paraguay
esta discutiendo legislativamente desde
el ano 2009 un asombroso e innovador
proyecto que supera todo lo conocido en
materia de reforma latinoamericana y en
el cual participa activamente el INECIP.

Ya su nombre lo indica todo. No se ha-
bla de Ley de Organizacién Judicial, sino
directamente de Cédigo de Organizacion
Judicial. Se hace foco en la reorganiza-
cion de las estructuras judiciales, ya que
hace afos se advirti6 que ese era el nudo
gordiano de la demora en los litigios, de
su bajisima productividad y de su deslegi-

timacién ante la sociedad. La estructura
de los jueces y sus reflejos satelitales, la
Fiscalia y la Defensa Publica, eran el quid
de la cuestiéon que habia que reformar im-
periosamente.

Varios paises americanos ya habian
comprendido esto y habian logrado reducir
enormemente la mora judicial sin aumen-
tar presupuestos, sin exigencias de mas jue-
ces y sin poner, por ejemplo, defensores y
fiscales fijos a cada tribunal*. <Cémo lo ha-
bian hecho? ¢Cual era el secreto?

La investigacién de campo mas impor-
tante que se haya hecho sobre este tema
(intervinieron expertos de los veintiséis
paises americanos) concluyé “que la rees-
tructuracién del tribunal puede ser mas
importante que el aumento presupuesta-
rio para aumentar la productividad™.

La pregunta que cualquier ciudadano
se haria entonces, es ¢por qué no se rees-
tructuré el tribunal si esa era la soluciéon?

La respuesta es simple. Dos siglos y
medio de juzgados-feudos y de organi-
zacion judicial colonial e inquisitiva —sin
ningun otro patrén cultural organizativo
de referencia— no se borran tan facil-
mente. Dejan profundas huellas de una
cosmovision cultural que impide siquiera
razonar sobre otro modelo. Los autores
que comenzaron a introducir estos temas,
hace ya treinta anos, reconocen que ha-
blar de un modelo alternativo de organi-
zaci6én judicial, de fiscales o de defenso-
res era lo mas parecido a hablarle a una
pared o a predicar en el desierto. Espi-
nosa lo dice mucho mejor: “Las mayores
dificultades parecen residir en el punto
de vista cultural. Aqui el reto es sin duda
mayor, quizas porque alli se encuentran
incrustados los mas profundos sustratos
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de una cultura que atn juega a las escon-
didas con los verdaderos significados de
la democracia”.’

Paraguay es uno de los paises que ha
decidido avanzar a fondo en esta linea. Su
Codigo de Organizacién Judicial viene a
cerrar el circulo de su reforma previa del
sistema de enjuiciamiento, que pasé a ser
acusatorio y que proyecta juicio por ju-
rados en materia penal, en materia civil
y en materia de daflo ambiental. Pero la
reforma mas impresionante es su adop-
cion del modelo horizontal y democrético
del pool de jueces (donde todos los jueces
desempenan todas las funciones judicia-
les sin pertenencia fija a un “juzgado de
garantias, o a un tribunal oral, etc.”) y la
eleccion definitiva de la Carrera Judicial,
como llave de acceso a los cargos de juez.

V. Proyecto Ley de Defensa Publica
de la Provincia de Buenos Aires del
INECIP

A gran parte de ese trabajo se refiere el
proyecto del INECIP de Ley de Defensa
Publica de la provincia de Buenos Aires.
El estudio comparado de los procesos de
reforma de la Justicia Penal de principio
de los anos '80, con amplias bases de res-
paldo empfirico, permiten hoy contar con
una enorme “caja de herramientas”, llena
de experiencias aprendidas, de errores y
desaciertos, de aciertos y fortalezas.

En tal sentido, el proyecto se aparta de
los esquemas habituales de como se conci-
be a la Defensa Publica, y asi se lo expresa
en su Exposiciéon de Motivos:

* permite estructurar al Servicio de

Defensa bajo una légica absoluta-
mente diferente de la organizacién

refleja de los modelos tradicionales
del Poder Judicial, que equiparan
instancias procesales con jerarquias
funcionales y que establecen a los
funcionarios de los nuevos organis-
mos como accesorios de los oficios
judiciales (v.gr. Defensor ante la
Corte, Defensor de Camara, De-
fensor de Instruccién, etc.);

evita entronizar a perpetuidad al
Defensor Provincial, al de Casa-
cién y Recursos Extraordinarios y
a los Defensores Generales Depar-
tamentales. Sus cargos seran tem-
porarios pero, si ya pertenecian a
la Defensoria, vuelven a su funcién
original, sin resignar su salario
(luego veremos cémo se materiali-
za esto);

evita regular cuestiones relativas
a la organizacién institucional de
la “Defensa Oficial” dentro de los
c6digos de procedimiento, a la vez
que regula cuestiones de estricto
procedimiento dentro de las leyes
de organizacién (tanto del Ministe-
rio Pablico como del Servicio Pu-
blico Provincial de Defensa);
supera para siempre el modelo de
“defensores de pobres”, enraiza-
do en una concepcidn filoséfica de
tipo paternalista, en la que se con-
cibe al defensor “asesor” como un
representante de incapaces, donde
se equiparan como “causas” u ori-
gen de dicha incapacidad a la po-
breza, la minoridad o la discapaci-
dad fisica o mental;

permite organizar el gobierno del
servicio publico de defensa bajo
una jefatura auténoma e indepen-
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diente de cualquier otro poder del
Estado, en consonancia con el art.
120 CN;

* libera a la Defensa Publica provincial
de su ubicacién institucional dentro
del Poder Judicial, utilizando siste-
mas Unicos y novedosos de acceso y
carrera, lo cual ha demostrado su in-
eficacia hasta la actualidad.

VI. La Carrera de Defensa. Niveles y
grados.

Es imposible hablar sobre todos es-
tos cambios en el marco de este articulo,
pero si destacaremos una de las mayores
innovaciones. Se trata del disefio de una
auténtica Carrera de Defensa, con varios
grados —independientes, por completo,
del cargo que se ostenta—, que permite
a los miembros de la Defensoria avanzar
profesionalmente, y por concursos perié-
dicos, a través de los méritos en el desem-
pefo laboral y la participacién en las ac-
tividades de perfeccionamiento, ademas
del mero transcurso del tiempo.

Para sintetizarlo en una sola pregun-
ta abarcativa de la cuestién: épuede un
defensor publico, sin cambiar de cargo
o de funcién, avanzar salarialmente du-
rante todo su desempeno laboral hasta
poder llegar a ganar como un Defen-
sor General? La respuesta es afirmativa.
¢Coémo se hace? Participando en la Ca-
rrera de la Defensa que prevé esta ley,
que sujeta el progreso salarial exclusiva-
mente al desempeio, a los méritos profe-
sionales y académicos expuestos en exa-
menes periédicos y al paso del tiempo.
Ya no tendré que “escalar una pirdmide”
que lo obligue, ademas del concurso, a

una penosa negociaciéon politica de su
nombramiento, impropia de un sistema
de defensa que se proclame verdadera-
mente independiente.

Basicamente, la carrera no solo dig-
nifica a sus miembros: también mejora
fuertemente la calidad del servicio y suje-
ta definitivamente a la organizacién de la
Defensa Publica a la légica de los incen-
tivos profesionales. Progresa quien tiene
capacidad, no contactos politicos. Pro-
gresa quien quiere, ya que la carrera no
se le impone a nadie. Esto es lo verdade-
ramente revolucionario de estas nuevas
experiencias que se van abriendo camino
en América Latina, para fortalecer la in-
dependencia judicial.

La carrera estd estructurada en cinco
niveles de Abogado (I, 11, III, IV y V),
cinco de Defensor (I, II, III, IV y V) y
tres de Consultor (I, IT y III).

Cada nivel supone un escalén supe-
rior en la remuneracion salarial. Nuestra
costumbre indica que el que tiene mejor
salario es quien mds arriba se encuen-
tra en la piramide, lo que “refleja” que,
desafortunadamente, la mayoria de la
Defensa Publica del pais ha copiado este
esquema de los jueces. Nunca nos hemos
preguntado verdaderamente porqué, por
ejemplo, debe ganar mas un defensor de
juicio que uno de instruccién.

Se da por sentado que esto es asi, “por-
que asi es desde siempre”. Tampoco es
posible en este trabajo describir las razo-
nes secretas de esta patolégica ceguera
institucional, pero es innegable que ha
moldeado la cultura de los ascensos en la
organizaciéon de jueces, fiscales y defenso-
res. Dentro de este esquema, el que 16gi-
camente quiera avanzar en esa piramide
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deberd esperar la vacante, someterse a
un concurso y, en la absoluta mayoria del
pais, deberd negociar politicamente su
nombramiento, con funestas consecuen-
cias para la independencia judicial.

El problema no termina alli. Una vez
que una persona accede a un cargo de,
por ejemplo, defensor de instruccién, ya
no tiene obligacién legal de seguir per-
feccionandose; lo cual, por supuesto, no
quiere decir que no lo haga. Pero sujetar
la continua capacitacién a la vocacién indi-
vidual de la persona o a su interés en ac-
ceder a un cada vez mds distante “cargo
superior” es un grave error institucional.
La posibilidad de acceder a esos mal lla-
mados “cargos superiores” de la piramide
es practicamente imposible por dos obvias
razones: estan todos ocupados y son muy
pocos. Por ende, la mayor parte de los de-
fensores carece de todo incentivo para as-
pirar a ellos y, para mejorar sus salarios,
deberan resignarse al paso del tiempo (an-
tigiiedad) o a una ocasional mejora por ac-
tualizacién. Por mucho que se esfuerce el
Defensor General en poner capacitaciones
obligatorias, falta el componente funda-
mental de cualquier organizacién compe-
titiva, que es el incentivo profesional. Y, si
no hay incentivos a la vista, cae el estudio,
cae la capacitaciéon y se resiente el nivel
profesional de la Defensoria Publica, que
debe ser siempre de excelencia.

La Carrera de la Defensa rompe absolu-
tamente con esta légica. Se puede ser de-
fensor publico recién nombrado y, al cabo
de los anos, por el desempeno y por los
sucesivos examenes que le tomaran los di-
rectivos de la carrera, puede llegar a ganar
igual que el Defensor Provincial isin cam-
biar su funcién y sin cambiar de cargo!

Veremos ahora solo algunos aspectos
destacables de la Carrera de la Defensa.
Al final del articulo transcribimos la par-
te pertinente del Proyecto de Ley, que
explicard por si solo el resto de las cues-
tiones, a quien le interese (por ejemplo,
quiénes son los docentes, los directores
de la carrera, como se los nombra, etc.).

VII. Funcionamiento

La diferencia de los cargos de Aboga-
do y Defensor para acceder al cargo, luego
de un concurso que entrega una terna por
estricto orden de mérito, mediante desig-
naciéon del Gobernador y acuerdo del Se-
nado, lo que les otorga la misma inamovi-
lidad que a los jueces y a los fiscales.

La diferencia entre los Defensores y los
Consultores radica en que éstos —si bien
también pueden litigar como defenso-
res— estan capacitados para desarrollar
cargos de conducciéon (Defensor de Casa-
cién, Defensor General Departamental y
Director de Formacién y Capacitacion).

Debe destacarse que el cargo de De-
fensor Provincial es el dnico que, por su
eminente cardcter politico, netamente ge-
rencial y sin labor procesal, no exige la
pertenencia a la Carrera de Defensa (ade-
mas, por supuesto, del Administrador y
todo el cuerpo técnico auxiliar).

Es dable destacar que este diseno per-
mite separar completamente la Carrera
de la ocupacién de cargos de conduc-
cion: en efecto, un abogado puede as-
cender desde el nivel inicial (Abogado I)
hasta el grado maximo (Consultor III)
sin necesidad de ocupar cargos de con-
ducciéon. Esto permite avanzar en la ca-
rrera a quienes no tienen condiciones de
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liderazgo, pero son eficientes y dedicados
defensores y, al mismo tiempo, permite
otorgar los cargos de conduccién con ca-
racter temporal y no vitalicio —como lo
exige una republica—, sin afectar la esta-
bilidad ni el derecho a la carrera.

Alcanzar los grados mdiximos (Con-
sultor o Consultor Superior) no significa
necesariamente un cambio de funciones:
perfectamente puede un Defensor pasar
de Defensor III, IV o V a Consultor sin
dejar de conducir el mismo equipo de abo-
gados. No cambia de tarea, si de salario.
Del mismo modo, cuando un Consultor
pone fin al periodo por el que desempe-
N6 un cargo de conduccién, regresa, sin
mella de su grado de carrera y su sueldo,
al trabajo de Defensor que desempenaba
antes de la designacion.

Por supuesto, quien aspire a la funcién
de Defensor Provincial deberd haber al-
canzado el grado de Consultor III. Simi-
lares requisitos se exigen para los demas
cargos directivos.

Huelga decirlo, no se afectan derechos
adquiridos de quienes actualmente se en-
cuentran desempenando las funciones de
direccién previstas en esta ley.

VIII. Suplemento no remunerativo
por cargo de conduccién

Los cargos de conduccién devengaran un
suplemento salarial que compense la dedica-
ci6n completa (no pueden percibir compen-
sacion por horas extraordinarias), que sera
de caracter no remunerativo (no computa-
ble a los fines previsionales). Esto pretende
desalentar la frecuente bisqueda de posicio-
nes de mando al solo efecto de mejorar el
haber jubilatorio, en el Gltimo tramo de la

carrera, aun sin vocaciéon de conduccién y
cuando se ha agotado (si es que alguna vez
se la tuvo) toda energia transformadora.

IX. Porcentualidad

Otro punto notable de este proyecto es
que establece las escalas salariales de los
distintos grados de la carrera (y lo mis-
mo para los cuerpos auxiliares técnicos y
administrativos) como porcentajes, cuya
base es el salario del Defensor Provincial.
El método aparece como el mas adecuado
para evitar los frecuentes achatamientos
de la piramide salarial y para mantener
una relacion justa en las remuneraciones;
sin necesidad de acudir a equiparaciones
con cargos judiciales que, ademas de con-
dicionar la autonomia de la Defensa que
es el eje de esta ley, tiene la desventaja
adicional de ser uno de los resquicios por
los que volveria a filtrarse la cultura de la
organizacion refleja antes aludida. Se ha
preferido en este proyecto no proponer
porcentajes, ya que es imposible hacerlo
por fuera de una negociacién paritaria.

X. Anticipo a previsibles criticas

Un ojo critico de esta propuesta podra
preguntarse: <no resultard inviable por
caro un sistema en el que todos sus inte-
grantes ganen como el Defensor Provin-
cial? Es imposible que eso suceda, como
se vera con solo leer la parte pertinente
de la ley. En primer lugar, el sistema es
voluntario. En segundo lugar, para acce-
der al grado de Consultor III se necesitan
sortear muchas etapas, que llevan varios
anos. El sistema estd pensado para que
un funcionario sumamente dedicado, ca-
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paz y que reciba constantes evaluaciones
positivas de desempeio y supere los exa-
menes, pueda llegar, casi al final de su
carrera, a gozar del haber maximo o de
alguno inmediatamente inferior. De este
modo, se garantiza un delicado y cuida-
doso equilibrio presupuestario.

XI. Conclusion

Quedan asi expuestos los lineamientos
de la Carrera de la Defensa Publica que el
INECIP propone para la Provincia de Bue-
nos Aires. Reiteramos: el articulo es una in-
vitacion al debate, seguramente polémico,
acerca de como lograr la mejor estructura
organizativa para defender. No basta con
proclamar que la Defensa sea auténoma,
independiente, extra-poder y todos los ad-
jetivos que usualmente se emplean para
caracterizarla. Lo real es como podemos
garantizar efectivamente que el nombra-
mineto de un defensor publico esté libre
de toda componenda politica, cobmo pode-
mos lograr una organizacién con incentivos
muy fuertes para que se capacite y sepa de-
fender mejor que nadie. Cémo podemos
abrir un panorama atrayente de progreso
profesional para la inmensa cantidad de
defensores publicos del pais. Y luego, si,
debatir en profundidad la calidad del ser-
vicio que presta la Defensoria Pablica en su
defensa irrestricta del caso individual y de
los Derechos Humanos.
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APENDICE

Capitulo Cuarto
La Carrera de Defensa

ARTICULO 36. Finalidad. La finalidad de la Carrera es
lograr un cuerpo idéneo, estable e independiente de profe-
sionales al servicio de la Defensa Publica, aptos para el ejerci-
cio de la funcién de un modo permanente o transitorio.

ARTICULO 37. Reglamentacién. Las disposiciones conte-
nidas en este capitulo son de directa aplicacion, sin perjuicio de
lo cual el Consejo Provincial de Defensa podra dictar los regla-
mentos necesarios para el buen funcionamiento de la Carre-
ra sin contrariar lo aqui dispuesto. En particular, cuando sea
necesario en funcién de las disponibilidades presupuestarias o
el ndimero de integrantes de cada categoria, podra establecer
condiciones adicionales para el pase de categoria, o grados mi-
nimos para el desempeno de funciones especificas.

Seccién Primera
Estructura y principios de la Carrera

ARTICULO 38. Categorias y grados. La Carrera de la
Defensa esta dividida en tres Categorias: Abogado, Defensor
y Consultor.

1. La categoria de Abogado es la inicial, que habilita para
todas las tareas inherentes al ejercicio de la defensa técnica
ante 6rganos jurisdiccionales de primera instancia, excepto
la litigaciéon de juicios orales y anticipos extraordinarios de
prueba ante tribunales colegiados (incluidos jurados), salvo
que un Defensor participe efectivamente como director del
equipo de Defensa durante el debate.

2. La categoria de Defensor habilita para todas las tareas
procesales inherentes a la defensa técnica ante cualquier tri-
bunal de la Provincia. Los defensores podran tener a su cargo
equipos de trabajo de uno o mas Abogados, a los que super-
visaran en su labor profesional, les ofreceran orientacién y
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consejo, y en casos especiales les impartiran instrucciones par-
ticulares de caracter vinculante.

3. La categoria de Consultor, ademas de las tareas propias
de los defensores, habilita al desempeio en nombre del Servi-
cio de la Defensa Técnica ante tribunales federales y suprana-
cionales, y ademds permite ocupar cualquiera de los cargos de
conduccién dentro del Servicio, excepto los que correspon-
dan al area de Administracién.

ARTICULO 39. Permanencia sin cargo. Quienes perte-
nezcan a la carrera y no hayan sido nombrados en algtn car-
go del Servicio, ni contratado como Abogado Adscripto, o no
se presenten a los cargos vacantes, integraran la némina de
abogados suplentes y estaran obligados a suplir las ausencias
de los Defensores y Abogados conforme el grado alcanzado,
cuando por conflictos de intereses o por cualquier otra causa
de fuerza mayor no hubiese posibilidades de prestar el ser-
vicio de defensa técnica con los miembros del Servicio. Los
miembros de la carrera en esta situacién, no tienen ningin
tipo de incompatibilidad para el ejercicio libre de la Abogacia,
o el desempeno de cualquier cargo publico o privado ajeno
al Servicio.

La permanencia sin cargo no devenga por si misma la an-
tigiiedad en el ejercicio profesional que se requiere para ac-
ceder a los cargos establecidos en esta ley, como asi tampoco
ningtn derecho a remuneracion, sino tan solo el derecho a
ser ubicado en el orden de mérito para las listas de aspirantes,
seguiin las normas reglamentarias.

Los miembros de la carrera en permanencia podran man-
tenerse en el grado alcanzado e incluso ascender en ella, siem-
pre que aprueben los cursos de actualizaciéon y perfecciona-
miento que determine anualmente la Comision de Carrera y
las demas condiciones que establezca la reglamentacion.

Seccién Segunda
Ingreso y desarrollo de la Carrera de Defensa

ARTICULO 40. Requisitos de Ingreso. Para ingresar a la
carrera se requiere poseer matricula de abogado en cualquie-
ra de los Colegios de Abogados departamentales de la pro-
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vincia, contar con al menos veintitin anos de edad y aprobar
el examen basico de ingreso y la evaluacion psicofisica que
determine la Comision de Carrera.

ARTICULO 41. Impedimentos. No podran ingresar a la
carrera:

1. quienes se encuentren afiliados a partidos politicos
u ocupen cargos partidarios, mientras dure la afiliaciéon o
el cargo;

2. los militares o miembros de las fuerzas de seguridad,
activos o en situacion de retiro;

3. los miembros de la carrera diplomatica o cientifica;

4. los sacerdotes o ministros de algtn culto religioso;

5. los que estén al servicio de un gobierno extranjero,
mientras dure ese servicio;

6. quienes hubieran sido sancionados por faltas graves, de
un modo reiterado, en el ejercicio de la abogacia.

7. quienes hubieran sido condenados por su participacién
en delitos de lesa humanidad, o se encuentren sometidos a
proceso por tales causas.

ARTICULO 42. Programa de Formacién Inicial. El Pro-
grama de Formacién Inicial se extendera a lo largo de dos
cuatrimestres como minimo, y constituird la primera instan-
cia de la Carrera de la Defensa. Quienes cumplan con todos
los requisitos de aprobacién del Programa acceden al primer
grado de la categoria de Abogados, e integran el orden de
mérito para aspirar al ingreso al Servicio, sea con caracter
permanente como Abogado Auxiliar o bajo contrato como
Abogado Adscripto.

Mediante acuerdos con las universidades se podra estable-
cer que uno de esos dos cuatrimestres se curse junto con el
ultimo ano de la carrera de Abogacia. Este curso sera dictado
por las universidades una vez homologado por la Comisién
de Carrera, y bajo la supervisiéon del Director de Formacién
y Capacitacion.

Quienes acrediten cinco afos de ejercicio profesional
como abogado, magistrado, fiscal, defensor oficial o funcio-
nario letrado de la Justicia, el Ministerio Pablico o la Defensa
Oficial de la provincia, podran acceder a la carrera judicial
mediante un curso especial, de un cuatrimestre de duracién,
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que a propuesta del Director de Formaciéon y Capacitacion,
homologard la Comision de Carrera.

ARTICULO 43. Cupo de admisién. Becas. La Comisién
de Carrera fijard anualmente el cupo maximo de aspirantes
que podran ingresar a los cursos. La seleccién, cuando sea
necesaria, se realizara tomando en cuenta los antecedentes y
calificaciones obtenidos durante la carrera de Abogacia.

La Comision de Carrera ofrecerd un sistema de becas, to-
tales o parciales, para quienes hayan obtenidos las mejores
calificaciones en el grado y carezcan de medios econonémi-
cos para la realizacién del curso. En los demas casos fijard un
arancel que se utilizard exclusivamente para el financiamien-
to de las becas.

ARTICULO 44. Grados de Carrera. Los grados de la
Carrera de Defensa para cada una de las categorias son:

1. Abogado o abogada I;

2. Abogado o abogada 1I;

3. Abogado o abogada I1I;

4. Abogado o abogada 1V;

5. Abogado o abogada V;

6. Defensor o defensora I ;

7. Defensor o defensora II;

8. Defensor o defensora I11;

9. Defensor o defensora 1V;

10. Defensor o defensora V;

11. Consultor o consultora I;

12. Consultor o consultora 11;

13.Consultor o consultora II1;

Las remuneraciones correspondientes a los distintos gra-
dos de la Carrera se fijaran luego de una negociacién pari-
taria, como porcentajes del salario del Defensor Provincial y
con los limites previstos en los articulos anteriores, segin la
categoria de la funcién.

ARTICULO 45. Ascenso de Grado. Cada tres aos se
realizaran las promociones y ascensos de grado, segun las
evaluaciones que realice la Comisién de Carrera.

Para el ascenso se tendran en cuenta las evaluaciones de
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desempenio, la antigiiedad, y las actividades de perfecciona-
miento y de capacitacion realizadas por el aspirante, asi como
las sanciones disciplinarias y los apartamientos reiterados por
pedido de los usuarios, todo conforme a la reglamentacién
que se dicte.

ARTICULO 46. Promocién de Categoria. Sin perjuicio
de las condiciones adicionales que pueda disponer el Regla-
mento de Carrera y la Comisién de Carrera, las condiciones
minimas para la promocién entre categorias dentro de la Ca-
rrera de Defensa seran las siguientes:

1. para lograr la promocién a la categoria de Defensor,
los miembros de la carrera deberan haber revistado al menos
durante tres afios en la categoria de Abogado 111, y aproba-
do el curso especialmente fijado al efecto por la Comisiéon de
Carrera. La obtencién de estos requisitos habilita a la postu-
lacién en los términos del articulo 29 de esta ley. Entretanto,
podra aspirar al ascenso al grado siguiente de la categoria de
Abogado. Si accede a la designaciéon como Defensor Publico,
ingresard de inmediato y de pleno derecho al grado I de la
categoria de Defensor;

2. para lograr la promocién a la categoria de Consultor, los
miembros de la carrera deberan haber revistado al menos du-
rante tres afos en la categoria de Defensor 111, y aprobado el
curso especialmente fijado al efecto por la Comisiéon de Carrera.

ARTICULO 47. Remocion de la Carrera. El incumplimien-
to notorio de las reglas de perfeccionamiento de la carrera, la
existencia de incompatibilidades o el haber cometido faltas dis-
ciplinarias o éticas graves constituyen motivo para la remocién
de la carrera. Esta remocién es independiente de la pérdida
del cargo, sin perjuicio de que la Comisién de Carrera solicite
la remocién del cargo ante el organismo correspondiente.

Seccion Tercera
Los 6rganos de la Carrera de la Defensa

ARTICULO 48. Organos de la Carrera. El gobierno, de-
sarrollo, mantenimiento y perfeccionamiento de la Carrera
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de la Defensa estard a cargo de:
1. la Comisién de Carrera;
2. el Director de Formacién y Capacitacién de la Defensa.

ARTICULO 49. Conformacién de la Comisién de Carre-
ra. La Comisién de Carrera esta conformada por:

1. un miembro del Servicio de Defensa que reviste en el
grado maximo de cada categoria;

2. un miembro del Servicio de Defensa que goce de retiro
jubilatorio y que no ejerza la abogacia;

3. dos profesores o profesoras regulares de Universidades
Nacionales cuya sede central se encuentre radicada en el te-
rritorio de la Provincia, que no pertenezcan a la Carrera de
la Defensa;

4. un abogado o abogada en ejercicio libre de la profesién
con no menos de diez aflos de antigiiedad en la matricula y
que no pertenezca a la Carrera de la Defensa, que designe el
Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires.

Los miembros 1 a 3 de esta Comisiéon seran nombrados
por votacién uninominal para cada categoria, por todos los
miembros de la Carrera que al momento de la eleccién ten-
gan una antigiedad superior a un afo. Duraran seis afos en
su cargo, y podran ser reelectos. La Comision se renovara por
mitades cada tres afnos.

ARTICULO 50. Atribuciones de la Comisién de Carrera.
La Comision de Carrera tiene las siguientes atribuciones:

1. efectuar las calificaciones y promociones de los miem-
bros de la carrera;

2. confeccionar el proyecto de Reglamento de Carrera
que serd aprobado por el Consejo Provincial de la Defensa, y
proponer su reforma y actualizacién siempre que lo entienda
necesario;

3. actuar como jurado para la selecciéon del Director de
Formacién y Capacitacién del Servicio Provincial de Defensa
Publica;

4. aprobar a propuesta del Director de Formacién y Capa-
citacion, el Programa de Formacioén Bésica y los Programas
Anuales de Actualizacién y Perfeccionamiento parala Carrera
de la Defensa;

5. homologar, a propuesta del Director de Formacién y
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Capacitacion, los cursos y toda otra actividad de capacitacién
interna o externa que resulten de interés para la Carrera, y
asignarles puntaje conforme el Reglamento;

6. proponer al Defensor Provincial la Declaracién de Inte-
rés de la Defensa Publica respecto de eventos académicos que
se consideren relevantes para el Servicio;

7. dictaminar sobre los pedidos de Licencia Especial por
Actividad Académica que superen los cinco dias corridos de
duracién, y proponer las condiciones de contraprestacién
que se estimen apropiadas;

8. resolver en audiencia publica la remocién de la carrera
de alguno de sus miembros, conforme el reglamento.

La Comisién de Carrera adoptard sus decisiones por ma-
yoria de sus miembros.

ARTICULO 51. Director de Formacién y Capacita-
cion. El Director de Formacién y Capacitacién es el res-
ponsable de disenar y ejecutar los programas de Forma-
ci6on Basica y de Actualizacién y Perfeccionamiento, de
seleccionar y supervisar los planteles docentes y auxiliares
responsables de los mencionados Programas, y de gestio-
nar y supervisar los acuerdos y convenios necesarios para
la ejecucién de los programas.

ARTICULO 52. Designacién. El Director de Formacién
y Capacitacién serda nombrado por el Defensor Provincial en
concurso publico de oposicién y antecedentes, administrado
por la Comisién de Carrera, durard en sus funciones cinco
afios. Si el postulante es miembro de la carrera, deberd haber
alcanzado la categoria maxima de Consultor.

El Director deberd presentar un informe anual de activi-
dades que debera ser aprobado por el Consejo Provincial. La
falta de aprobacion del informe implica su remocion.

ARTICULO 53. Instituciones Académicas. Al menos un
tercio de las actividades de capacitacién deberan ser presta-
das por instituciones académicas nacionales o extranjeras. A
tal efecto, una vez fijada la planificacién anual se convocara
a concursos de ofertas. La evaluaciéon de la calidad de esos
cursos o actividades estara a cargo de la Comisiéon de Carrera.
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Notas

! Cfr. esta riquisima discusién entre los referentes de la reforma iberoamericana
en la Revista Sistemas Judiciales editada por el CEJA (Centro de Estudios de
Justicia de las Américas).

?MAIER, Julio B. J., “Juicio por jurados en el proceso penal”, Ed. Ad Hoc, Buenos
Aires, 1998, pags. 12y 13

*Cfr. MAIER, Julio B. J., “Derecho procesal penal II. Parte general. Sujetos procesales”,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, pag. 482

*Chile, Venezuela, Uruguay.

° Cfr. POPKIN, Margaret: «Efforts to enhance judicial independence in Latin
America: a comparative perspective» en el informe llamado “Guidance”, pdg.
100, publicado por USAID, 2001 y extractado de la Revista Sistemas Judiciales N©
5 editada por el CEJA (Centro de Estudios de Justicia de las Américas), Buenos
Aires, 2003, pag.7

5Cfr. ESPINOSA, Aldo: “Variaciones alrededor de una estructura”, Revista Sistemas
Judiciales N2 5 editada por el CEJA (Centro de Estudios de Justicia de las
Américas), Buenos Aires, 2003, pag. 19
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cPuede admitirse la iniciativa probatoria del juez en el
proceso penal?

No por viejos, los repetidos homenajes
que se tributan en el altar de la verdad,
justificaron y pretenden justificar un des-
plazamiento de las partes en la construc-
cién de la verdad en el proceso. El avan-
ce del juez, enarbolando la potestad de la
iniciativa probatoria, en algunos modelos
procesales, deja a las partes sin espacio, y
a la contradicciéon como anhelo, o como
nostalgia. Es que si el juez no estd en su
sitio, —que claramente es el de la neutra-
lidad—, y ocupa todo el espacio, serdn en-
tonces las partes las que no tendran espa-
cio en el proceso.

Los recurrentes argumentos histéricos
para adjudicarle al juez iniciativa proba-
toria han sido dos: por un lado, el de la
sacrosanta buisqueda de la verdad, de la
que la jurisdiccién seria su garante en tan-
to tiene que decirla en la sentencia; por
otro lado, y relacionado con este primer
argumento, el segundo ha sido el de la in-
eficacia de las partes para lograrla. Ya sea
por impericia, desidia, o simplemente por
la visién sesgada e interesada, tanto de la
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acusacion como de la defensa, en funcién
del interés representado en la gestiéon de
su respectivo rol.

En un importante trabajo sobre la prue-
ba, el gran maestro Michele Taruffo,' ha-
blando del story-telling, —con cita de Twi-
ning—, nos recordé que las historias son a
la vez necesarias y peligrosas. Las historias
y narraciones son necesarias, tanto en los
contextos judiciales como extrajudiciales,
porque son los medios principales por los
cuales fragmentos de informacién y “pie-
zas” de sucesos que estan dispersos, pue-
den ser combinados y organizados como
un conjunto de hechos coherentes y sig-
nificativos; las historias modelan nuestra
experiencia y nos proveen de esquemas
del mundo, pueden ser entendidas como
elaboraciones interpretativas de los suce-
sos, que dan una forma posible, un mo-
delo, a una serie de datos informes. Ellas,
las narraciones, proveen una “heuristica”,
esto es, un método para descubrir lo que
realmente ocurri6.

Sin embargo, como se sefial6, siendo
necesarias las historias o narraciones, para
asignar coherencia y posibilidad de inteli-
gir los hechos, implican a su vez su relati-
vizacién, ya que los mismos, al ser conta-
dos desde posiciones, visiones, e intereses
diferentes, se definen como posibilidades.
El menoscabo del valor de estas “posibili-
dades” estaria entonces en relacién directa
con la gravitacion inicial del interés repre-
sentado por la parte, que se acerca a los
hechos desde una posicién no neutral. Si
esto es asi, el interés mas parcial sin duda
serfa el de la Defensa, que solo tiene que
representar y gestionar el interés de su
pupilo. Frente a ello, el Ministerio Pablico
de la Acusacién todavia puede pretender

que la representacion de los intereses ge-
nerales de la sociedad no afectan necesa-
riamente su deber de objetividad.

La mas interesante derivacién de lo
apuntado por Taruffo es que en la cons-
truccion de las historias y de las narracio-
nes, los hechos no necesariamente preexis-
ten y estan a la vista, en forma evidente.
Por el contrario, los hechos son buscados y
logrados, en cierta forma, a partir de la ne-
cesidad del guion del relato. Asi la Defensa
no busca, ni debe buscar, aquellas piezas
que afiancen la narracién de la acusacion,
ni el fiscal buscar las que soportan el relato
de la Defensa. La derivacion de estos razo-
namientos esta servida: solo la neutralidad
del juzgador garantiza la objetividad de la
historia. Solo el juez, al introducir el ulti-
mo relato, “la narracién de la sentencia”,
estaria a salvo del contaminante que tifie
de parcialidad a la actuacién de las partes.

Pero lo que no se dice es que es preci-
samente la neutralidad del juez la que se
afecta cuando este construye su narracién,
—no sobre los hechos que le proponen las
partes—, sino sobre los hechos que fueron
buscados por la propia jurisdiccién. Porque
alli, es el juez el que busca las piezas que le
faltan, también desde una “heuristica” que
puede ser acusadora o defensiva, conforme
sea la parte que suplante en lo que entien-
de su inaccién o su impericia. Pero todos
sabemos que por detrds de estas preten-
didas razones, también se encuentra en la
base de la disputa una cuestién de poder.
Puesta esta cuestiéon de poder en los térmi-
nos mas contundentes, puede resumirse en
la negativa de la jurisdiccion a ser colocada
en la inmovilidad de la neutralidad —como
espectadora de una dindmica que no le
pertenece—, y que por momentos coloca a
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los jueces como escribanos de las partes, li-
mitando con su accién o inaccién su otrora
omnimodo poder.

Este punto tiene una importantisima
gravitacion, sobre todo en estas latitudes,
donde hasta hace muy poco imperaban
de modo extendido modelos procesales
autodefensivos, de marcada herencia in-
quisitiva en la vigencia de los cédigos de
herencia espanola, y también en los del
proceso mixto.

En el examen de los modelos adversa-
riales disponibles en el Derecho Compa-
rado, sobre todo teniendo en cuenta los
modelos vigentes en la cultura anglosajo-
na, respecto de los vigentes en la Europa
continental, pueden verificarse dos posi-
ciones claramente distinguibles, que se
admiten como satisfactorias del sistema
acusatorio; por un lado, estan quienes se-
nalan que dicho sistema requiere de una
exclusiva iniciativa de las partes en mate-
ria probatoria. Frente a ello se dice que a
lo que en realidad aspira el sistema es a
que, como regla, se veritique un predo-
minio de las partes, y que no se encuen-
tra vedada en esta materia la intervenciéon
del juez. Se indica en este sentido que el
papel del juez debe ser necesariamente
activo y que su misién consiste en: esti-
mular el contradictorio para que se torne
efectivo y concreto; suplir las deficiencias
de los litigantes para superar las desigual-
dades y favorecer la par conditio, para que
en modo alguno pueda abandonarse la
suerte del proceso a la plena disponibili-
dad de las partes en materia de prueba.?
En este aspecto cabe decir que, como ocu-
rre en muchos 6rdenes de la vida, el pas-
to del vecino parece lucir mas verde, pues
en tanto la tendencia hacia el acusatorio

en América Latina se pretende efectuar
acentuando la abstencién de un tribunal
hasta ahora omnipresente, en el derecho
norteamericano se pretende apelar al
ejemplo de la justicia criminal de la Euro-
pa continental para refinar las posibilida-
des de realizacién de justicia.

Estas tendencias deben ser evaluadas,
teniendo siempre presente que la indepen-
dencia e imparcialidad de los jueces en el
mundo anglosajéon aparece infinitamente
mas asegurada que en Sudamérica, region
todavia signada por tiempos recientes de
altisima inestabilidad politica, débil insti-
tucionalidad, y diluida divisién de pode-
res. A la par, la Europa continental, en su
giro hacia un modelo acusatorio, todavia
tiene un camino por recorrer en el acer-
camiento a la idea del proceso como com-
bate judicial, con un juez neutral. Quedan
demasiados componentes de autoridad o
de perfil desicionista en el proceso euro-
peo, dificiles de remover en la transicién
hacia el cambio ideolégico. Este tipo de
cuestiones torna mas bizarra la discusion,
extremandose las posiciones en uno y otro
sentido. Y asi hay quienes ven naufragar el
sistema con la mds inocente intervenciéon
del juez en la prueba, mientras que otros
avizoran idénticas catastrofes por la menor
iniciativa del juez en la tarea de la acredi-
tacién de los hechos.

La posicién que intenta involucrar al
juez en la busqueda de la verdad, mas alla
de la actividad de las partes, superando los
limites impuestos por el adversarial system
anglosajén, se apoya en el postulado de
un Estado social de derecho en el que no
seria admisible una actitud pasiva y con-
formista del juez, derivada de principios
esencialmente individualistas. Se entiende
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desde esta optica, que lo que debe preva-
lecer en el proceso es la nocién de justicia
y que para ese fin el tribunal cuenta con
plenos poderes para ejercitar una actividad
correctiva alli donde lo demande un des-
empeno deficiente de alguna de las partes
en pugna. Para esta posicién existirian limi-
tes al activismo jurisdiccional respecto de
la adquisicién probatoria, derivados de
la necesidad de respeto del contradicto-
rio —lo que impone la participacién de la
partes en la incorporacién de la prueba—
o condicionamientos provenientes de la
obligacién de motivacién y de la legalidad.
Esta dltima postura descuida una cuestiéon
innegable, consistente en que la actividad
que ponga al juez a la cabeza de la produc-
ci6on de una prueba, implica tomar partido
por alguna de las fuerzas que dan susten-
to al proceso.’ Las pruebas no son neutras,
sino que sirven para convalidar o desvir-
tuar la hipétesis en que se basa la acusacién,
y por tal razén cuando el tribunal decide,
motu proprio, producir una determinada
diligencia, no estd haciendo otra cosa que
suplir la insuficiente actividad del 6rgano
requirente o de la Defensa, con lo que se
inmiscuye, quebrando el sinalagma y afec-
tando su imparcialidad. Esta afirmacién no
es gratuita porque es una verdad innegable
que, todo esfuerzo propio es mas digno de
reconocimiento que el ajeno, lo que impli-
ca que un juez que toma sobre si la labor
de probar el hecho, estara mas dispuesto a
reconocer los frutos de esa accién propia.
Aunque resulte en apariencia excesivo, en
este aspecto no se puede andar con medias
tintas, pues un minimo de relativizacién de
la imparcialidad puede conducir al nau-
fragio de la garantia. Por lo demas, toda la
cuestiéon analizada gira en torno a un pre-

supuesto fundamental, consistente en de-
terminar cudl es la finalidad del proceso
penal; si se entiende que el objetivo es el
descubrimiento de una verdad pretendida-
mente “real”, no cabra mas alternativa que
reconocerle al juez todas las potestades que
se orienten a la consecuciéon de esa meta.
Ocurre, sin embargo, que genéticamente
asociada a la garantia de imparcialidad del
tribunal se encuentra la idea de que el pro-
ceso solo tiende a que se produzca en un
marco de equilibro o igualdad de partes;
un pronunciamiento jurisdiccional sobre
hechos tal y como fueron objeto de concre-
ta alegacion y prueba en el juicio. En conse-
cuencia, para el juez no hay otra alternativa
que conformarse con un conocimiento del
caso tal y como le ha sido expuesto en la
interlocucién entre acusaciéon y defensa,
lo que generaria el desplazamiento de la
pretendida adquisicién de la verdad abso-
luta o histérica de la que tanto se ha venido
presumiendo, por una acreditacién plausi-
ble de veracidad. Y veracidad no de los he-
chos, ya que como histéricos no pueden ser
traidos al presente, y menos reconstruidos.
La veracidad que puede ser pretendida en
el proceso es la verdad de lo que se afirma
respecto de los hechos.

Para complicar mas las cosas, o si se
quiere, para dar un golpe todavia mas
contundente y certero contra la omnipo-
tencia judicial, la verosimilitud de lo afir-
mado respecto de los hechos, tiene que ser
lograda con observancia estricta del marco
de garantias vigente. Es muy preciso Luig-
gi Ferrajoli al abordar esta tematica:

“(...) las garantias procesales que cir-
cundan a la averiguacién de la verdad pro-
cesal en el proceso cognositivo aseguran la
obtencién de una verdad minima, en or-

PAG. 54/ AGOSTO 2012



ARTICULOS

den a los presupuestos de la sancién, pero
también garantizada, gracias al caracter
empirico y determinado de las hipdtesis
acusatorias, por canones de conocimiento
como la presuncién de inocencia, la carga
de la prueba para la acusacién, el principio
in dubio pro reo, la publicidad del procedi-
miento probatorio, el principio de contra-
diccion y el derecho de defensa mediante
la refutacion de la acusacioén. Por contra,
el proceso decisionista, y tipicamente el in-
quisitivo, apunta en todo caso a la busque-
da de la verdad sustancial, que por eso se
configura como verdad maxima, persegui-
da sin ningdn limite normativo en cuanto
a los medios de adquisicién de las pruebas,
y al mismo tiempo no vinculada, sino dis-
crecional, aunque sélo fuera por que la in-
determinacién y el caracter valorativo de
las hipotesis acusatorias reclaman méas que
pruebas, juicios de valor no refutables por
la defensa”.?

Mal puede entonces ser la “verdad ab-
soluta” el norte a alcanzar por ser una ac-
titud meramente voluntarista que tarde o
temprano termina en actitudes autorita-
rias. También lo ha expresado con clari-
dad Claus Roxin al decir:

“El esclarecimiento de los hechos pu-
nibles no sujeto a limite alguno entrana-
ria el peligro de destruir muchos valo-
res colectivos e individuales. Por ello la
averiguacién de la verdad no es un va-
lor absoluto en el procedimiento penal;
antes bien, el propio proceso penal esta
impregnado por las jerarquias éticas y ju-
ridicas de nuestro Estado".’

Hay en el proceso penal, lo decimos en
honor a la justicia, una pretensién real de
alcanzarla, pero lo que en definitiva debe
primar, como sustento del pronuncia-

miento jurisdiccional, es el producto for-
mal de la actividad de las partes, que en
un plano de absoluta igualdad han de dis-
poner de todos los medios para sustentar o
controvertir la acusacién. El propésito de
perfeccionar ese resultado, normalmente
en pos de evitar la impunidad, desquicia
inevitablemente el sistema de garantias en
tanto no enfoca al acusado como benefi-
ciario de un principio de inocencia debi-
damente dimensionado. Por el contrario,
puede suceder que el imputado pueda
verse doblemente amenazado: por la acti-
vidad natural del 6rgano requirente y por
la funcién coadyuvante del tribunal, que
se supone debe actuar de manera impar-
cial, custodiando la plena vigencia de las
garantias que asisten al imputado.

Lo que no se dice, es que el propio pro-
ceso —en tanto actividad selectiva, sujeto a
pasos y procedimientos mds o menos de-
terminados, tendientes al ejercicio de un
poder y adquisicion de un saber de induda-
ble contenido valorativo—, funciona como
un obstaculo epistemolégico en relacién a
la pretensién de adquisicién de la verdad.
Esta maquinaria selectiva —que 1ncluye y
excluye aspectos con pretensién quirurgica,
y que a su vez depende de la mediatizacién
de la informacién, no solo por el caricter
histérico del hecho, sino por la recreacién
de aportes a cargo de terceros ajenos al mis-
mo—, construye una verdad acomodada
teleolégicamente a su propésito, definida
de antemano por la funcién que la politica
criminal le asigna. La verdad —si es que ella
existe—, queda en cierta forma irremediable-
mente afuera. La verdad —como dice Carlos
Edwards en su obra sobre la figura del defen-
sor penal—, es como la estrella al navegante,
guia su rumbo pero es inalcanzable.

PAG. 55/ AGOSTO 2012



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

Todo lo hasta aqui dicho no cancela
la mas elemental fuente de legitimaciéon
que puede y debe pedirsele a una senten-
cia condenatoria: que repose en un saber
con pretensiéon de verdad. Y esto porque
el mas amplio consenso no convierte lo
falso en verdadero. Durante siglos la hu-
manidad estuvo convencida de que el sol
daba vueltas alrededor de la tierra. Tan
difundida y evidente verdad, comprobada
todos los dias por la observacién empirica,
no convirtié esa falsedad en verdad, como
qued6 demostrado muchos anos después
por Galileo Galilei.

La garantia de verdad debe ser buscada
sabiendo que, a la par de fuente irreem-
plazable de legitimacién para la condena,
encuentra a su vez en el proceso, el ma-
yor obstaculo. Es el proceso y sus reglas
de producciéon y recorte del conocimiento,
el mayor problema epistemolégico para
acercarse a la verdad, por lo que lejos
de ser deducida, solo puede ser inferida.
También estos razonamientos son los que
deben disparar la mayor preocupaciéon
deontolégica del juez: entender que ope-
ra con un saber provisorio, por tanto con
un saber que siempre es progresivo y solo
probable. Esto lo obliga a buscar la per-
plejidad como virtud, porque solo desde
la perplejidad es posible superar el propio
conocimiento. Alli donde no hay perpleji-
dad sino certeza, no cabe el nuevo cono-
cimiento. Vanos seran los esfuerzos de las
partes; sus razones campanas de palo fren-
te al juez obcecado en su propia obra y sor-
do a la voz ajena. Por eso, la neutralidad
debe ser buscada como condicién no solo
del estatus del juzgador, sino como parte
del andamiaje estructural del proceso. Y
en ello también se explica que cuando la

imparcialidad esta prevista, con preceptos
procesales que prohiben al juez toda inicia-
tiva probatoria, igualmente la jurisdiccion
encuentra resquicios para reinstalarla, con
utilizacién de “preguntas aclaratorias”, in-
troducciones oficiosas de elementos de la
investigaciéon penal preparatoria al deba-
te, cuando no con inapropiadas sugeren-
cias a las partes.

La iniciativa probatoria de las partes,
desarrollada a través de proposiciones y
refutaciones mediante un método adver-
sarial, en el que las partes, a partir de una
historia en cierto modo hipotética, desde
una narrativa que pretende articular en
un todo coherente los hechos fragmenta-
rios, buscan las piezas faltantes del rompe-
cabezas que pretenden armar —que no es
precisamente el rompecabezas que quiere
armar la contraria— garantiza el mejor
disenno para asegurar la imparcialidad del
juzgador. El juez, desde la neutralidad
asegurada, no se limitard a declarar cual
de las narraciones es la que tiene mayo-
res aportaciones de verdad. El juez tendra
siempre a su cargo el establecimiento de
la verdad: en la calidad minima que le es
exigida para condenar; en la absoluciéon
por calidad deficiente, como solucién pre-
determinada; en la ley como derivacién
obligada por la duda. En cualquier caso el
juez siempre debera buscar la verdad en
los elementos que se le aporten y no en su
propia obra.
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Notas

'"TARUFFO,Michele, La Prueba, Traduccién de Laura Manriquez y Jordi Ferrer
Beltran, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 188

?Se trata de una visién cldsica que cabalga sobre el denominado principio de
investigacion integral; ver JAUCHEN, Eduardo M., “La Prueba en el Proceso
Penal”, Revista de Derecho Procesal Penal, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2009,
pégs. 26 y 27

* Debemos recordar que la esencia de la funcién jurisdiccional es la de juzgar
y decidir sobre la culpabilidad o no del acusado, a través de una sentencia en
base a las pruebas aportadas, descartando la posibilidad de que el tribunal deba
buscar los elementos convictivos primero, y luego juzgar sobre su eficacia. Ya
fundadamente ha sostenido la mejor doctrina, que ello significa una verdadera
inversion de roles, puesto que el fiscal, que debe investigar, se limita a controlar
la investigacién y el juez que la debe controlar, investiga personalmente”, en
CAFFERATTA NORES, José, MONTERO, Jorge R. (h), El Imputado. Estudios,
Editorial Mediterranea, s/d, 2004, pag. 132

* FERRAJOLI, Luiggi, Derecho y Razén, Ed. Trotta, Madrid, 1997 (pag. 540 y
541)

*“No es un principio de la StPO que la verdad deba ser averiguada a cualquier
precio” en ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2000, pag. 191
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Alternativas a las penas cortas privativas de la libertad

I. Introduccion: el problema de las pe-
nas privativas de la libertad de corta
duracién.

Existen importantes cuestionamientos a
las llamadas penas cortas privativas de la
libertad. Por un lado, la exigua duracién
de la ejecuciéon de esta clase de sanciones
impide aplicar cualquier tratamiento pe-
nitenciario que resulte “efectivo”. Es de-
cir, no existe tiempo material para que los
responsables de los organismos técnicos
del centro de detencién puedan disenar e
implementar un programa de tratamiento
que favorezca el objetivo de reinsercién so-
cial que se debe buscar a través de la ejecu-
cién de las penas.! Pero al mismo tiempo,
la privacién de libertad puede generar en
el condenado efectos contraproducentes,
tanto en sus relaciones familiares y sociales
como también en sus actividades laborales.
A ello, se deben agregar todos los proble-
mas y consecuencias perturbadoras para la
vida de la persona, que se producen como
consecuencia de su ingreso a un estableci-
miento carcelario.

Al respecto, sostiene Gracia Martin:

“Por lo general se entiende por penas
privativas de libertad de corta duracién
las inferiores a seis meses de cumplimien-
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to continuado. Como es bien sabido, des-
de finales del altimo tercio del siglo pasa-
do se ha ido forjando un convencimiento
general acerca de que la pena privativa
de libertad de corta duracién es no sélo
ineficaz, sino que es, ademas, considera-
blemente perturbadora (...) Las penas
privativas de libertad de corta duracién
no sirven para alcanzar los fines de la re-
socializacién, pues debido a su corta du-
raciéon no dejan margen temporal alguno
para poder desarrollar una intervencién
adecuada sobre la persona del condena-
do; exponen ademas a éste a la contami-
nacién carcelaria; y, por otro lado, colap-
san y sobrecargan el aparato estatal de
ejecucion de las penas”.?

Para evitar los inconvenientes que ge-
neran esta clase de condenas es que los
sistemas penales procuran establecer di-
versas sanciones alternativas a las penas
cortas privativas de la libertad.” En este
sentido se afirma que “la razén mdas aco-
gida para defender las alternativas a la
prision ha sido su asumida capacidad
para conseguir fines de prevencién espe-
cial o rehabilitaciéon”. Se defiende la idea
de que “las alternativas a la prisién de-
ben servir como instrumento para redu-
cir el uso de la prisién, esto es para hacer
efectivo el principio de ‘la prisién como
ultimo recurso’”.* Ademads, con razoén se
aclara que la busqueda de alternativas se
ha orientado a proponer penas distintas
de la carcel y no meramente instituciones
que se limitan a acortar su duracién.’

En Argentina, pese a que la regula-
cion de las alternativas a las penas cortas
privativas de libertad ha sido verdadera-
mente escasa,’ existen algunas disposicio-
nes que evidentemente se relacionan con

dicha finalidad. Més all4 de eso, es impor-
tante sefalar que para que estos institutos
sean realmente efectivos, no es suficiente
con incluirlos en la ley, sino que ademas
se deben procurar los medios necesarios
para su correcta implementacién.”

A continuaciéon realizaré un analisis
muy sintético de las medidas alternativas
a las penas de corta duracién que se con-
templan en nuestro sistema legal.

II. La condena de ejecucién condicional

El art. 26 del CP establece:

“En los casos de primera condena a
pena de prisién que no exceda de tres
anos, sera facultad de los tribunales dis-
poner en el mismo pronunciamiento que
se deje en suspenso el cumplimiento de
la pena. Esta decisién debera ser funda-
da, bajo sancién de nulidad, en la per-
sonalidad moral del condenado, su acti-
tud posterior al delito, los motivos que
lo impulsaron a delinquir, la naturaleza
del hecho y las demds circunstancias que
demuestren la inconveniencia de aplicar
efectivamente la privacién de libertad. El
tribunal requerird las informaciones per-
tinentes para formar criterio, pudiendo
las partes aportar también la prueba util
a tal efecto. Igual facultad tendran los tri-
bunales en los casos de concurso de deli-
tos sila pena impuesta al reo no excediese
los tres anos de prisiéon. No procedera la
condenacién condicional respecto de las
penas de multa o inhabilitacién”.

Se trata de un régimen histéricamente
aceptado en nuestra legislaciéon, que per-
mite suspender la ejecucién de una pena
privativa de libertad, cuando concurren
determinadas circunstancias. A pesar de
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que se impone en la condena una pena de
prision, la ley establece que el condenado
puede permanecer en libertad, aunque
queda sometido al cumplimiento de cier-
tas exigencias legales. Mediante esta dis-
posicién se procura fundamentalmente
evitar los efectos negativos que generan
las penas cortas privativas de libertad en
autores primarios.®

Para que la condenacién condicional
resulte procedente, deben cumplirse al-
gunos requisitos mencionados expresa-
mente por la ley:

1. Debe tratarse de una primera conde-
na, es decir, el sujeto no puede haber sido
condenado con anterioridad. Sin embar-
go, teniendo en cuenta que nos hallamos
frente a un mecanismo previsto especifica-
mente para las penas privativas de la liber-
tad, inicamente impiden la aplicacién del
art. 26 del CP las condenas anteriores a esa
clase de pena y no, en cambio, a multa o
inhabilitacién.? Por otra parte, es claro que
no obstan a la suspensiéon de la ejecuciéon
de la pena, las condenas anteriores cuya
caducidad registral haya operado (art. 51,
CP), sencillamente porque una vez produ-
cida la caducidad, desaparecen todos los
efectos de la pena.'

Cuando la condena anterior que regis-
tra el autor haya sido de ejecucién condi-
cional (art. 26, CP) y no estemos ante una
reiteracion de delitos dolosos, es posible
volver a obtener la suspension si el nuevo
delito ha sido cometido después de haber
transcurrido ocho afos, a partir de la fecha
de la primera condena firme (art. 27, CP)."

2. Unicamente es posible la condena-
ciéon condicional en penas de prisién y no
de reclusion, lo que demuestra que en el
sistema del Codigo Penal, atn subsisten

dos clases distintas de penas privativas
de la libertad.' Si bien se ha unificado el
régimen de ejecuciéon de la prisiéon y la
reclusién, en la ley perduran algunas di-
ferencias significativas, como las relativas
al tiempo de pena que se debe cumplir
para obtener la libertad condicional o la
escala penal que debe aplicarse para cier-
tos casos de tentativa'® o de complicidad
secundaria.'* Tampoco resulta proceden-
te la condenacion condicional respecto de
penas de multa o inhabilitacién, porque
asi lo establece expresamente el art. 26
del CP.?

3. El monto de pena impuesto en el caso
concreto no debe superar los tres anos de
prision. Incluso en los casos de concurso de
delitos (arts. 54 y 55, CP) es posible dejar en
suspenso el cumplimiento de la pena, siem-
pre que la sancién definitivamente aplicada
no sea mayor a dicho periodo.

4. Deben concurrir en el caso razones
preventivo especiales que tornen desacon-
sejable la aplicacién efectiva de la pena
privativa de la libertad. Esta exigencia se
desprende claramente del articulo cuando
establece que la decision de dejar en sus-
penso la pena “debera ser fundada, bajo
sanciéon de nulidad, en la personalidad
moral del condenado, su actitud posterior
al delito, los motivos que lo impulsaron
a delinquir, la naturaleza del hecho y las
demds circunstancias que demuestren la
inconveniencia de aplicar efectivamente la
privaciéon de libertad”. Dicha disposicién
debe ser interpretada con sumo cuidado,
pues podria transformarse en un instru-
mento propio de un sistema de “derecho
penal de autor”, lo que resultaria invalido
constitucionalmente. Por tal motivo, de lo
que se trata es simplemente de analizar si
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de acuerdo a las circunstancias concretas
del imputado resulta contraproducente
aplicarle una pena privativa de libertad de
efectivo cumplimiento.'®

Si bien la ley exige que la decisién de
suspender la ejecucién de la pena “de-
berd ser fundada”, ello no implica, como
podria pensarse, que inicamente deban
expresarse los fundamentos cuando se
aplica el régimen de la condena de eje-
cucién condicional; es claro que el juez
o el tribunal tiene el deber de fundar
también los casos en que dispone el cum-
plimiento efectivo de la prisiéon.'” No es-
tamos frente a una especie de “gracia”
o decisiéon que en forma absolutamente
discrecional puede o no otorgar el tri-
bunal, sino que cuando concurren los
requisitos correspondientes, se debe re-
conocer el derecho del imputado de ac-
ceder a este régimen.'®

En lo que respecta a las consecuencias ju-
ridicas que genera la condena condicional,
cabe efectuar las siguientes aclaraciones:

1. Al suspender condicionalmente la
ejecucion de la pena, el tribunal debe dis-
poner que el condenado cumpla, durante
cierto plazo —entre dos y cuatro afios—,
alguna de las reglas de conducta previstas
por el art. 27 bis del CP."* Segtn la ley, di-
chas reglas deben ser establecidas “en tanto
resulten adecuadas para prevenir la comi-
sion de nuevos delitos”. Esto implica que
corresponde analizar la situacién concreta
del imputado e imponerle aquellas reglas
que contribuyan favorablemente al objetivo
de prevencion especial que se persigue.?’

2. Como consecuencia de esta exigen-
cia legal, puede sostenerse que en la ac-
tualidad, el art. 26 del CP, no constitu-
ye simplemente un régimen que permite

suspender la ejecucién de la pena privati-
va de la libertad, sino que en realidad se
establece un mecanismo de “sustitucién”
de la prisién por sanciones que son de
menor gravedad, pero que generan me-
jores efectos preventivos especiales. Des-
de este punto de vista, las reglas de con-
ducta previstas por el art. 27 bis del CP
también constituyen formas de pena vy,
por lo tanto, su imposiciéon debe respetar
todos los presupuestos de legitimidad de
la sancién penal.?' Es decir, rigen plena-
mente los principios de legalidad, prohi-
biciéon de analogia* y, ademas, es impres-
cindible que este punto de la sentencia se
funde debidamente® y haya sido objeto
de discusion en el debate.**

3. El incumplimiento de las condicio-
nes establecidas al momento de suspen-
der la ejecucion de la pena se encuentra
expresamente regulado por la ley, de
acuerdo a lo siguiente:

a) Si el condenado no cumpliere con
alguna regla, de acuerdo a lo previsto en
el art. 27 bis, dltimo parrafo del CP, el
tribunal podréd disponer que no se com-
pute como plazo de cumplimiento, todo
o parte del tiempo transcurrido hasta ese
momento. Unicamente en caso de que se
persista o reitere el incumplimiento, el
tribunal podra revocar la condicionalidad
de la pena, lo que implica que se debe
cumplir la totalidad de la sancién impues-
ta con efectiva privacion de la libertad.*

b) En caso de comisién de otro delito,
la ley establece consecuencias que difie-
ren segun el tiempo que ha transcurrido
desde la fecha de sentencia firme.*® Si el
delito se comete antes de transcurridos los
cuatro afnos, corresponde la revocacién
de la condicionalidad y la unificacién de
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las penas —segun lo dispuesto en el art.
58 CP—, estableciendo un monto de san-
cién Unica privativa de libertad que debe
ser cumplido de manera efectiva. Cuando
el nuevo delito es cometido después de
transcurridos los cuatro afios, pero antes
de los ocho o de los diez anos —en caso de
reiteracion de delitos dolosos—, no pro-
cede la revocacion de la condicionalidad
de la pena ni tampoco su ejecucién, sino
que el Unico efecto previsto es la nueva
sancién impuesta que debe ser de cum-
plimiento efectivo.?” Luego de los ocho
anos —si al menos una de las condenas
es por un hecho culposo— o de los diez
anos —si ambas condenas son por delitos
dolosos—, no solo no debe procederse a
la revocacién de la condicionalidad ni a la
unificacién de las penas, sino que ademas
es posible conceder nuevamente el régi-
men de la condenaciéon condicional (art.
27, segundo parrafo, CP).

III. El régimen de prision discontinua
y semidetencién y su posibilidad de
sustitucion por trabajos comunitarios

Una medida alternativa prevista para
las penas cortas privativas de la libertad
se encuentra especialmente prevista en la
Ley 24.660 Ejecucién de la Pena Privati-
va de la Libertad (LEP), al contemplar el
régimen de prisién discontinua y semide-
tencion. Conforme al art. 35, inc. e), de la
aludida ley, este régimen especial puede
ser concedido —con el consentimiento
del imputado— cuando: “La pena priva-
tiva de libertad, al momento de la senten-
cia definitiva, no sea mayor de seis meses
de efectivo cumplimiento”.

Se trata de una modalidad de cum-

plimiento de la pena que pretende que
pueda hacerse efectiva la ejecucién de la
sancién impuesta por la comisiéon del de-
lito, pero procurando, al mismo tiempo,
evitar los efectos perjudiciales que gene-
ran —en contra del objetivo de reinser-
ci6én social pretendido— las penas cortas
privativas de la libertad. Es decir, se in-
tenta que a pesar del cumplimiento de la
sancién, el interno pueda mantener sus
relaciones familiares y sus actividades la-
borales o educativas.

Para lograr ese objetivo se contem-
pla un cumplimiento “fraccionado” de
la privaciéon de la libertad: el condenado
ingresa por ciertos periodos al centro de
detencién y de esa forma va agotando la
sancién impuesta. En caso de disponerse
estas modalidades, el juez o tribunal debe
determinar especificamente en la resolu-
cién cé6mo sera el plan de ejecucion de la
prisiéon discontinua o la semidetencién,
indicando los horarios en que el penado
debe presentare en la unidad y las nor-
mas de conducta que debe observar cuan-
do se encuentre en libertad.*

La ley establece que durante los tiem-
pos de detencién el condenado debe par-
ticipar de los programas de tratamiento
que se establezcan®” y la idea es que du-
rante el periodo de libertad el interno
cumpla con sus compromisos familiares,
laborales y educativos, pero mientras no
esté en la unidad no goza de una libertad
absoluta, sino que debe estar supervisado
y observar las normas de conducta que
se hayan establecido en la resolucién.*

En cualquier caso, estas modalidades
de cumplimiento de la pena no pueden
ser impuestas sin el consentimiento del
condenado. Incluso la ley establece la po-
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sibilidad de renunciar a este régimen una
vez que fue dispuesto.’!

Las alternativas que la ley prevé son
las siguientes:**

1. Prision discontinua

Este régimen permite cumplir la
pena impuesta mediante la permanencia
del condenado en un establecimiento o
seccion del establecimiento donde rija el
principio de autodisciplina, por fraccio-
nes no menores de 36 horas, procurando
que ese periodo coincida con los dias no
laborables de aquél (art. 36, LEP).

De acuerdo a la ley, el sujeto ingresa
a la unidad durante ciertos periodos dis-
continuos de detencién, fuera de los dias
laborales (por ejemplo, durante los fines
de semana) y se debe computar un dia de
pena por cada noche de permanencia en
la unidad (art. 38, LEP). Es decir, en la ge-
neralidad de los casos, este sistema puede
ser asimilado a una especie de arresto o
prisién de fines de semana y, como hemos
visto, tiene como finalidad principal, que
el interno pueda seguir cumpliendo con
sus obligaciones laborales, a pesar de la
ejecucion de la pena.

El art. 37 LEP, por su parte, prevé un
derecho especial, al disponer que el juez
competente puede autorizar que el con-
denado no se presente en la instituciéon
en la que cumple la prisién discontinua,
por un lapso de veinticuatro horas cada
dos meses. Evidentemente esta disposi-
cion pretende cumplir una funcién simi-
lar a las salidas transitorias previstas en el
régimen general de ejecucién de la pena
privativa de libertad, de modo que se tra-
ta de que la ejecucion de la pena irrogue

el menor perjuicio posible en las relacio-
nes familiares y afectivas del interno.

2. Semidetencion

Consiste en la permanencia ininterrum-
pida del condenado en una institucién ba-
sada en el principio de autodisciplina, en
la medida de lo posible, durante la frac-
ci6on del dia no destinada al cumplimiento
de sus obligaciones familiares, laborales o
educativas (art. 39). Puede tratarse de una
prisién diurna —el sujeto permanece en el
centro de detencién todos los dias entre las
8.00 y las 17.00 horas (art. 41)— o prisién
nocturna —ingresa a las 21.00 hs. y sale a
las 06.00 hs. del dia siguiente (art. 42)—.

El sentido de la disposicién es que el
condenado, durante el tiempo del dia en
que se encuentra fuera de la carcel, pueda
cumplir sus obligaciones familiares, labo-
rales y educativas. Es decir, en los perio-
dos de libertad el condenado no puede
realizar cualquier actividad, sino que debe
limitarse a cumplir con las referidas obli-
gaciones y observar las directivas que se
establezcan en la resolucién judicial.*?

De acuerdo al sistema de la ley, se debe
computar un dia de pena privativa de li-
bertad por cada jornada de permanencia
del condenado en la institucién (art. 43
LEP). Ademas de ello, también en este
caso se prevé que el juez de ejecuciéon o
juez competente podra autorizar al conde-
nado a no presentarse en la institucién du-
rante un lapso no mayor de 48 horas cada
dos meses (art. 44 LEP).
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3. Trabajos para la comunidad

El régimen de prisién discontinua y
de semidetencién puede sustituirse por
trabajos para la comunidad, es decir, por
tareas laborales no remuneradas en ins-
tituciones de bien publico. Ello surge del
art. 50 LEP, al disponer que:

“En los casos de los incisos c) y f) del ar-
ticulo 35, cuando se presente ocasién para
ello y el condenado lo solicite o acepte, el
juez de ejecuciéon o juez competente po-
dra sustituir, total o parcialmente, la pri-
sion discontinua o la semidetencién por la
realizaciéon de trabajo para la comunidad
no remunerado fuera de los horarios ha-
bituales de su actividad laboral comproba-
da. En tal caso se computaran seis horas de
trabajo para la comunidad por un dia de
prisién. El plazo maximo para el cumpli-
miento de la pena con esta modalidad de
ejecucion serd de dieciocho meses”.

Al respecto, es necesario sefalar que
si bien la citada norma alude “a los casos
de los incisos c) y f) del articulo 357, se
trata en realidad de un error de técnica
legislativa originado en la reforma que
la Ley 26.472 realiz6 respecto del art. 35
de la Ley 24.660. En efecto, con anterio-
ridad a dicha reforma, el supuesto que
nos ocupa —penas privativas de la liber-
tad que no superen los seis meses— se
encontraba previsto en el art. 35, inciso
f) y, actualmente, se encuentra incluido
en el inciso e).

La conversiéon del régimen de semide-
tencién o prisién discontinua en trabajos
comunitarios no resulta “automatica”,
sino que debe ser fundada con arreglo a
las circunstancias particulares del caso. Es
decir, no toda pena inferior a los seis me-

ses de prisiéon puede ser cumplida bajo la
modalidad de trabajos comunitarios, sino
que el juez o tribunal debe acudir a la
sancién alternativa aludida cuando exis-
ten especiales razones que justifican el
pedido. En todos los casos, claro esta, se
exige ademas la expresa conformidad del
condenado.*

Respecto de la modalidad de cumpli-
miento de esta sancién sustituta, la ley es-
tablece tres reglas que deben tomarse en
cuenta: a) en primer lugar, se indica que
los trabajos para la comunidad no remu-
nerados deben ser realizados por el con-
denado “fuera de los horarios habituales
de su actividad laboral comprobada”; b)
también se prevé que corresponde com-
putar seis horas de trabajo para la comu-
nidad por un dia de prisién; y ¢) el plazo
maximo para el cumplimiento de la pena
con esta modalidad de ejecuciéon debe ser
de 18 meses.

Resulta claro que las tres reglas alu-
didas deben ser tomadas en cuenta al
momento de determinar la cantidad de
horas de trabajo que debe cumplir el
penado. Desde este punto de vista, si en
razén de la pena impuesta o la que resta
purgar, los trabajos no remunerados no
podrian ser razonablemente cumplidos
en el término maximo de los dieciocho
meses establecidos y fuera de los hora-
rios laborales, resulta imprescindible au-
torizar una reduccién de la carga horaria
en cuestion.

Dicho de otro modo, la disposiciéon
que establece que deben computarse seis
horas de tareas comunitarias por cada
dia de pena privativa de libertad, debe
ser considerada solo un limite maximo,
pero que puede ser reducido en funcién
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de las caracteristicas del caso, cuando el
condenado se encuentre imposibilitado
de cumplir con esa carga horaria en el
plazo de dieciocho meses y fuera de sus
horarios laborales.

Por otra parte, la ley establece que la
organizaciéon y la supervisiéon de los tra-
bajos deben ser confiados al Patronato de
Liberados o a un servicio social calificado
(art. 51 LEP), disponiéndose que en caso
de incumplimiento, por Gnica vez y me-
diando causa justificada, se puede pro-
rrogar el plazo hasta seis meses mads, pero
de lo contrario el condenado debe cum-
plir la pena en establecimiento semiabier-
to o cerrado (art. 52 LEP).

Es importante sefialar que la decisién
de aplicar el régimen especial de la pri-
sion discontinua o semidetencién, y la
eventual conversién de la pena en traba-
jos comunitarios, puede ser dispuesta por
el tribunal de juicio, al momento llevar a
cabo la determinacién judicial de la pena
(art. 40 y 41 del CP). En este sentido,
cuando la ley establece que “la sentencia
condenatoria fijard las penas” (art. 403
CPPN), es claro que no solo se alude al
tipo y monto de pena, sino también a la
modalidad de cumplimiento.

Una interpretacion armoénica de los
arts. 40 y 41 del CP y de lo dispuesto por
los arts. 35 y 50 de la Ley 24.660, permi-
te sostener que nuestra legislacion penal
ha contemplado una sancién alternativa a
ciertas penas privativas de libertad como
es la obligacién de realizar trabajos comu-
nitarios. Y es claro que estamos ante una
cuestion que puede ser objeto de discusiéon
durante el debate y, por lo tanto, motivo
de pronunciamiento en la sentencia.”

En este sentido, la posibilidad de apli-

car la conversién de la pena en trabajos
comunitarios constituye una alternativa
de fundamental importancia, pues per-
mite que el condenado a una pena pri-
vativa de la libertad, de cumplimiento
efectivo y de corta duracién, pueda per-
manecer en libertad.

IV. La libertad asistida

De acuerdo al ambito de aplicaciéon
que se le asigne al régimen de la libertad
asistida, también puede funcionar como
un mecanismo alternativo importante
para las penas privativas de la libertad de
corta duracién.’® Al respecto, correspon-
de efectuar las siguientes aclaraciones:*’

1. Se trata de un instituto que fue pen-
sado, fundamentalmente, para internos
que se encuentren impedidos de acceder
al régimen de la libertad condicional (art.
13 CP), por ejemplo, por haber sido de-
clarados reincidentes (art. 14 CP) o por
haberse revocado una libertad condicio-
nal anterior (art. 17 CP). A través de la
libertad asistida, el legislador ha procu-
rado fortalecer el objetivo de prevenciéon
especial positiva, que se persigue median-
te la ejecuciéon de la pena privativa de la
libertad (art. 1, Ley 24.660), al establecer
un periodo de libertad controlada y su-
pervisada antes del vencimiento definiti-
vo de la sancidn.

2. No obstante, el contenido literal del
citado art. 54 de la Ley 24.660 impide
restringirlo a internos que se encuentren
excluidos del régimen de la libertad con-
dicional y a casos de penas privativas de la
libertad de larga duracién.

Una lectura del articulo analizado per-
mite advertir que no se ha excluido expre-
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samente a los internos que no hayan sido
declarados reincidentes o a quienes no se
les ha revocado una libertad condicional
anterior, de modo que restringir la apli-
cacion del instituto més alla de lo que dis-
pone la ley implicaria una vulneracién al
principio de legalidad,’” que no solo rige
con relacién a la determinacién legal de la
conducta punible, sino también de la pena.
Es decir, esta regla constitucional exige in-
defectiblemente que el hecho delictivo y la
correspondiente consecuencia juridica se
encuentren descriptos con suficiente pre-
cision y claridad en la ley previa.

Enlo que aqui nos interesa, es claro que
también se hallan sometidas al principio de
legalidad todas aquellas disposiciones rela-
tivas a la ejecucién de la sancién que, como
ocurre con la libertad asistida, definen el
verdadero sentido y hasta la duracién de
una pena privativa de la libertad. Desde
este punto de vista, asi como no es cons-
titucionalmente posible castigar por ana-
logia un hecho no previsto expresamente
en la ley, tampoco es posible restringir o
establecer limitaciones no contempladas
expresamente, para un derecho que la ley
prevé a favor del condenado y que sirve
como limite al poder punitivo estatal.

Lo expuesto permite sostener que, en
ciertos casos, un interno que no se en-
cuentra excluido del régimen de la liber-
tad condicional, puede acceder al institu-
to de la libertad asistida, cuando ello le
resulte mas favorable. Tal seria el caso,
por ejemplo, de un sujeto condenado a
la pena de diez meses de prisién, que po-
dria egresar bajo el instituto de la libertad
asistida a los cuatro meses, mientras que
unicamente lograria su libertad condicio-
nal a los ocho meses.*

3. Sin embargo, el contenido literal del
art. 54 de la Ley 24.660, si permite esta-
blecer una limitacién en la aplicacién del
instituto que no vulnera el principio de
legalidad. Una interpretacién razonable
del citado articulo autoriza a sostener que
el instituto de la libertad asistida resul-
ta aplicable respecto de penas privativas
de libertad que superen los seis meses de
prisiéon. Cuando la sancién es inferior a
dicho lapso, no existe posibilidad alguna
de egresar “seis meses antes del venci-
miento”, de modo que —en mi opinién—
han sido excluidos del régimen de liber-
tad asistida aquellos internos condenados
a penas privativas de libertad inferiores a
los seis meses.

Esta limitacion, por otra parte, encuen-
tra respaldo legal en el propio régimen
de la Ley 24.660, pues para condenados
a penas que no superen los seis meses de
prisiéon se han contemplado modalidades
especiales de ejecucién como es la prisiéon
discontinua y la semidetencién (art. 35,
inc. e), que a su vez, como hemos visto,
pueden ser reemplazadas por trabajos co-
munitarios (art. 50).

4. Ahora bien, ese es el tnico recaudo
que puede inferirse del texto del art. 54 de
la Ley 24.660. En cambio, no resulta legi-
timo excluir del derecho a la libertad asis-
tida a los condenados a penas superiores a
los seis meses de prisiéon o reclusion, se en-
cuentren o no habilitados para acceder al
régimen de la libertad condicional. Dicho
limite no surge de la ley y aplicarlo por via
de la analogia resultaria una solucién con-
traria al principio de legalidad (art. 18 CN).

Ninguna duda existe en cuanto a que
la ley penal, al igual que toda ley, requie-
re de la interpretacién. Ya advertia Soler
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que negar la necesidad de interpretar las
leyes es como negarles aplicacién o como
creer que el acto del juez no es psiquico
sino mecanico.* Y en la tarea puede el
intérprete valerse de cualquier método
—gramatical, sistematico, histérico, te-
leol6gico—, de lo cual se infiere que es
perfectamente valido consultar el espiritu
de la norma o la voluntad del legislador.
Sin embargo existe un limite bien preciso
que no puede ser traspasado y ese limite
esta constituido por el tenor literal de las
palabras de la ley.*!

De lo expuesto se puede deducir que
el sentido literal del art. 54 de la Ley
24.660 impide excluir del régimen de la
libertad asistida a los internos que hayan
sido condenados a penas privativas de la
libertad superiores a los seis meses, se en-
cuentren o no excluidos del régimen de
la libertad condicional.
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Notas

' Recordemos que, segun el art. 1 de la Ley 24.660, “La ejecuciéon de la pena
privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el
condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando
su adecuada reinsercién social, promoviendo la comprensién y el apoyo de
la sociedad. El régimen penitenciario deberd utilizar, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento interdisciplinario
que resulten apropiados para la finalidad enunciada”.

?GRACIA MARTIN, Luis; BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel y ALASTUEY
DOBON, M. Carmen, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, pag. 226

* Una visi6n critica a las alternativas a las penas privativas de libertad efectia
CARLES, Roberto M., “Las penas e institutos alternativos a la prisién. Entre
la reduccion de danos y la expansion del control estatal”, en Revista de Derecho
Penal, Ano 1, Ntumero 1, Ministerio de Justicia - Infojus, Bs. As., 2012, pdg.
3y ss., quien expresa que “No creo que las medidas alternativas representen
una real alternativa a la practica del encierro y, mucho menos, a la légica
general de la respuesta punitiva y de la ideologia correccional” (op. cit., pag.
22). No obstante, senala que “las penas alternativas a la prisién deberfan tener
la eficacia declamada sélo si a ellas se uniera la decision politica de establecer
cupos carcelarios, es decir, la decisién de no aumentar el nimero de presos
ni construir mas carceles” (op. cit., pag. 23). En la mencionada revista, por su
parte, Di Giulio afirma que “Pensar la pena no sélo como respuesta y funcion
del Estado sino también en consideracién con el conflicto penal y la victima
conduce a una apertura de los limites que, en mds o en menos, parece presentar
la dogmatica penal en variadas expresiones. Ello repercutird favorablemente en
penas alternativas a la prision” (DI GIULIO, Gabriel H., “Alternativas a la pena
de prisién en un modelo penal bilateral”, Revista de Derecho Penal, cit., pag. 75)

1CID MOLINE, José y LARRAURI PIJOAN, Elena, Penas alternativas a la prision,
Bosch, Barcelona, 1997, pag. 11y ss.

>Op. cit., pag. 17

°En el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal, elaborado por una comision
designada en el ambito del Ministerio de Justicia (Resoluciones M| y DH N° 303
del 14/12/04 y N° 136 del 4/10/05, se contemplaba una gran variedad de penas
alternativas. Concretamente, el art. 18 disponia que “Las penas alternativas a
la prisién que podrdn ser aplicadas como consecuencia del hecho punible son:
a) la detencion de fin de semana; b) la prestacién de trabajos a la comunidad;
¢) la obligacién de residencia; d) la prohibicién de residencia y transito; e) el
arresto domiciliario; f) el cumplimiento de las instrucciones o reglas judiciales;
g) La multa reparatoria”. Ver respecto de ello, CIAFARDINI, Mariano, “Las
penas alternativas en un proyecto de reforma integral de la legislacion penal
argentina”, en Revista de Derecho Penal, Aho 1, Namero 1, Ministerio de Justicia-
- Infojus, Bs. As., 2012, pag. 25y ss.

"Los efectos preventivos que se buscan a través de estos institutos dificilmente
puedan lograrse si no se establecen los recursos suficientes para la ejecucion y

control de estas medidas.

¥ Como lo afirma Righi, “Los efectos nocivos de la pena corta privativa de

PAG. 69/ AGOSTO 2012



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

libertad, que se traducen en la pérdida del empleo o actividad profesional, el
alejamiento de la familia que normalmente queda en situacion de desproteccién
econémica, el reforzamiento de la estigmatizacion social que toda condena
implica y el proceso de criminalizacién que genera el ambiente carcelario, son
facilmente apreciables en autores ocasionales que por primera vez han cometido
un hecho punible, todo lo cual otorga sentido a que la condena de ejecucién
condicional esté destinada a delincuentes primarios” (Righi, Esteban, Teoria de la
pena, Hammurabi, Bs. As., 2001, pag. 233 y ss.).

?Considera que procede la condenacion condicional cuando el sujeto registra
una condena anterior a una pena que no es privativa de libertad, Righi, Teoria
de la pena, pag. 234.

Alrespecto, basta con tener en cuenta que una condena que caducd registralmente,
ni siquiera deberfa ser informada por el Registro Nacional de Reincidencia, de
modo que nunca podria ser un obsticulo para la concesién del régimen previsto
por el art. 26 del CP. Por otra parte, tampoco puede tomarse en cuenta como
impedimento la pena que hubiera caducado con posterioridad a la comisién del
nuevo hecho, y antes del juicio, pues una vez producida la mencionada caducidad
el antecedente desaparece y no puede ser tomado en cuenta.

"' Como lo expresan Zaffaroni, Alagia y Slokar, “En sintesis, puede imponerse
condicionalmente una pena de hasta tres afios de prisién a quien no haya sido
condenado con anterioridad a ninguna pena de prisién o a quien, habiendo
sido condenado a esta clase de pena en forma condicional o habiéndola sufrido
en cumplimiento efectivo, hubiese superado los plazos del art. 27 o los del art.
51. Es claro que lo tinico que puede obstar es una condena a pena de prisién y,
en ningun caso, a pena de inhabilitacién o multa, pues se trata de un instituto
referido a la pena privativa de libertad y no a las restantes” (ZAFFARONI,
Eugenio R., ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal Parte
General, Ediar, Bs. As., 2005, pag. 923). En mi opinién, también debe impedir la
condenacion condicional una condena anterior a pena de reclusion.

2 Ver con mas detalle, DE LA FUENTE, Javier E. y SALDUNA, Mariana,”El
computo de la prisién preventiva en la pena de reclusién. Andlisis del art. 24
del Codigo Penal”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal N° 6/2006, junio,
Lexis Nexis, pag. 1084

""El art. 44 del CP, al regular la escala penal de la tentativa, establece que “Si

la pena fuere de reclusion perpetua, la pena de la tentativa serd reclusion de

quince a veinte afnos. Si la pena fuese de prisién perpetua, la de tentativa serd
prision de diez a quince anos”.

" Conforme al art. 46 del CP, “Los que cooperen de cualquier otro modo a la
ejecucién del hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo promesas
anteriores al mismo, seran reprimidos con la pena correspondiente al delito,
disminuida de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de reclusiéon perpetua, se
aplicard reclusién de quince a veinte anos y si fuere de prisién perpetua, se
aplicara prision de diez a quince anos”.

' Sin embargo, con razén se sostiene que “Esto no significa que no pueda
condenarse condicionalmente a prisioén y, simultineamente, en forma efectiva
a multa o a inhabilitacién, dado que, como se ha dicho, el cumplimiento de la
condicién no hace desaparecer el acto jurisdiccional, sino sélo la condenacion a
la pena de prision” (ZAFFARONI, Eugenio R, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR,
Alejandro, op.cit., pag. 924).
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'“En relacién a ello se ha senalado “La expresién personalidad moral parece
inadecuada, si se la atiende como una exigencia puesta en las virtudes morales
del condenado, la que obviamente resultarfa contraria al art. 19 constitucional...
El correcto entendimiento de esta formula debe ser que para la condenacion
condicional basta con un pronéstico negativo, que indique que el encierro
agravara mas la personalidad moral del condenado, juicio en el que incidiran los
demas requisitos, como la naturaleza del delito o los motivos que lo impulsaron a
delinquir, que permiten valorar el real estado de vulnerabilidad que determiné su
criminalizacién, tanto como los efectos desocializadores de un posible encierro, que
en palabras del propio art. 27 alcanza a todas las demds circunstancias que demuestren
la inconveniencia de aplicar efectivamente la privacion de libertad” (ZAFFARONI,
Eugenio R, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, op.cit. pag.. 924 y ss.).

'7Al respecto se ha dicho que “Si bien surge del art. 26 del Codigo Penal el
mandato expreso de fundamentar la condenacién condicional, no por ello el
magistrado debera dejar de lado el mandato implicito que lo obliga —con el fin
de asegurar una debida defensa en juicio— a dictar sus fallos en términos de una
derivacion razonada del derecho vigente conforme las constancias de la causa
para resolver sobre una pena a cumplir en prisién” (CSJN, S. 579. XXXIX.
REX, “Squilario, Adrian, Vazquez, Ernesto Marcelo s/ defraudacién especial en
gdo. de participe primario”, 08/08/2006, T. 329, P. 3006).

' Ver ZAFFARONI, Eugenio R, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro,
op. cit., pag. 924, quienes afirman que “cumplimentados los extremos
formales y materiales requeridos por la ley, hay un derecho del procesado a
la condicionalidad, puesto que lo contrario implicarfa confundir la funcién
valoradora del juez con una potestad arbitraria”.

Kl articulo 27 bis fue incorporado al CP por la Ley 24.316 (B.O. 19/5/1994).
Como posibles reglas de conducta se establecen las siguientes: 1. Fijar residencia 'y
someterse al cuidado de un patronato. 2. Abstenerse de concurrir a determinados
lugares o de relacionarse con determinadas personas. 3. Abstenerse de usar
estupefacientes o de abusar de bebidas alcohdlicas. 4. Asistir a la escolaridad
primaria, si no la tuviere cumplida. 5. Realizar estudios o practicas necesarios
para su capacitacién laboral o profesional. 6. Someterse a un tratamiento médico
o psicolégico, previo informe que acredite su necesidad y eficacia. 7. Adoptar
oficio, arte, industria o profesién, adecuado a su capacidad. 8. Realizar trabajos
no remunerados en favor del Estado o de instituciones de bien publico, fuera de
sus horarios habituales de trabajo.

# Segtn la situacién particular del imputado, el tribunal incluso se encuentra
habilitado a no imponer tales reglas, cuando carezca de razones preventivas
especiales. Como lo expresa Cesano, “El articulo 27 bis no obliga al tribunal
a imponer, en todas las situaciones, una regla de conducta. Por el contrario,
esta disposicién sélo se torna imperativa, en tanto la aplicacién de alguna de
las obligaciones que establece la nueva norma, resulte adecuada, en el caso
concreto, para prevenir, en el autor, la comisién de nuevos delitos” (CESANO,
José D. Las reglas de conducta del articulo 27 bis y la condena de ejecucion condicional,
Alveroni, Cérdoba, 1996, pag. 70).

2 Zaftaroni, Alagia y Slokar las consideran “penas de naturaleza accesoria en
el supuesto de condenacién condicional o, lisa y llanamente, penas privativas
de derechos distintas de las originarias” (ZAFFARONI, Eugenio R, ALAGIA,
Alejandro, SLOKAR, Alejandro, op.cit. , pag. 926). Nuestro maximo tribunal
nacional haresuelto que constituye una transgresién al principio de irretroactividad
de la ley penal, la imposicién de algunas reglas de conducta previstas en el art. 27
bis del Cédigo Penal —texto segtin Ley 24.316— si, mas alld del fin preventivo
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que persiguen, incluyen modalidades de aplicacién y ejecucion de la pena de
prision de cumplimiento condicional restrictivas de los derechos del condenado
que no se encontraban vigentes al momento de los hechos de la causa (CSJN, M
190 XXX; “Mifio, Leandro Ariel y Minio, Leonardo Gaston s/ robo en poblado y en banda
en grado de tentativa” — causa N° 102/92”, 10/08/1995, T. 318, P. 1508).

2 Respecto del cardcter “taxativo” de las reglas de conducta enumeradas en el
art. 27 bis, véase CESANO, op.cit., pag. 30 y ss.

#En cuanto a la necesidad de motivacién del acto jurisdiccional y las pautas que
deben tomarse en cuenta al momento de establecer las reglas de conducta, ver
CESANO, op. cit., pag. 38 y ss.

# De ello se deriva algo muy importante. Estas reglas de conducta —que
constituyen en realidad sanciones penales— no pueden ser impuestas “de
oficio” por el tribunal, sino que siempre deben haber sido solicitadas por la parte
acusadora, de forma tal que la Defensa haya tenido oportunidad de expedirse
sobre la cuestién. En caso contrario se violarfa el principio de imparcialidad del
juzgador y el derecho de defensa en juicio.

% Como lo explica Cesano, “El sélo hecho de que se verifique un incumplimiento,
no es causal suficiente para revocar el beneficio de la condicionalidad. Por el
contrario, la ley ha establecido una serie de alternativas que el tribunal debera
utilizar con cardcter previo a la posibilidad revocatoria: modificar las reglas
impuestas en caso de imposibilidad de cumplimiento justificada; intimar a que
el beneficiario las satisfaga, sin imponer ninguna sancién por la inobservancia
incurrida y, por fin, descontar, todo o parte del periodo de prueba, durante el
cual se verificé el incumplimiento. De esta manera, queremos enfatizar que la
posibilidad de revocacién, solo debe ser utilizada como ‘Gltima ratio’, cuando
los incumplimientos, por su reiteracién o persistencia, son reveladores de
una manifiesta voluntad del autor de sustraerse al plan de conducta que se le
impuso” (CESANO, op.cit, pag. 72).

% En lo que respecta al computo de estos plazos, la ley establece que “En los
casos de sentencias recurridas y confirmadas, en cuanto al cardcter condicional
de la condena, los plazos se computaran desde la fecha del pronunciamiento
originario”.

27 L l bl ~ - “L. d AC1A d«.’ ~

a ley establece expresamente que “La condenaciéon se tendrd como no
pronunciada si dentro del término de cuatro afos, contados a partir de la fecha
de la sentencia firme, el condenado no cometiere un nuevo delito” (art. 27,
primer parte, CP).

#Conforme al art. 45 LEP, “El juez de ejecucion o juez competente determinard,
en cada caso, mediante resolucion fundada, el plan de ejecucion de la prision
discontinua o semidetencién, los horarios de presentacién obligatoria del
condenado, las normas de conducta que se compromete a observar en la vida
libre y la obligacién de acatar las normas de convivencia de la institucién,
disponiendo la supervisién que considere conveniente”.

# Fl art. 47 LEP dispone que “El condenado en prisién discontinua o en
semidetencién, durante su permanencia en la institucién, participara en los
programas de tratamiento que establezca la reglamentacion, en la que se
consignaran las obligaciones y limitaciones que debera observar”. Por su parte, el
art. 46 LEP prescribe que “si el condenado se encontrare privado de libertad, previo
a la ejecucién de la resolucién judicial, participara del programa de prelibertad,
establecido en el articulo 30, con una duracién maxima de treinta dias”.
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" Segun el art. 49 LEP, “En caso de incumplimiento grave o reiterado de las
normas fijadas de acuerdo a lo previsto en el articulo 45 y previo informe de
la autoridad encargada de la supervision del condenado, el juez de ejecuciéon o
juez competente revocard la prision discontinua o la semidetencién practicando
el computo correspondiente. La revocaciéon implicara el cumplimiento de la
pena en establecimiento semiabierto o cerrado”.

STEl art. 48 LEP establece que “El condenado podrd, en cualquier tiempo,
renunciar irrevocablemente a la prisiéon discontinua o a la semidetencién.
Practicado el nuevo computo, el juez de ejecucién o juez competente dispondra
que el resto de la pena se cumpla en establecimiento penitenciario. En tal
supuesto la pena se cumplird en establecimiento semiabierto o cerrado”.

# De acuerdo a consultas efectuadas en el ambito del Servicio Penitenciario
Federal no existe un establecimiento especificamente destinado al cumplimiento
de esta modalidad de sancién, por lo que el interno deberia ser derivado a una
unidad donde rija el principio de autodisciplina, como —por ejemplo— la
Colonia Penal de Ezeiza (U.19), la Casa de Pre—egreso “Dr. José Ingenieros
(U.18) o el Instituto Abierto de Pre—egreso “Nuestra Senora del Valle” (U.33).

* Por ello, el art. 40 LEP dispone que “El lapso en el que el condenado esté
autorizado a salir de la institucion se limitara al que le insuman las obligaciones
indicadas en el articulo 39, que deberd acreditar fehacientemente”.

* Conforme al art. 53 LEP, “El condenado en cualquier tiempo podrd renunciar
irrevocablemente al trabajo para la comunidad. Practicado el nuevo cémputo, el
juez de ejecucion o juez competente dispondra que el resto de la pena se cumpla
en prisién discontinua, semidetencion o en un establecimiento penitenciario”.

% Ello no implica que en otros casos sea el juez de ejecucién quien deba decidir
la aplicaciéon de estas modalidades alternativas de cumplimiento de la pena,
cuando la cuestién, por ejemplo, no haya sido planteada ni discutida durante el
juicio, es decir, cuando el interno o su defensa recién soliciten la aplicaciéon de
estas disposiciones, una vez firme la sentencia.

% Conforme al art. 54 de la Ley 24.660, “La libertad asistida permitira al
condenado sin la accesoria del articulo 52 del Cédigo Penal, el egreso anticipado
y sureintegro al medio libre seis meses antes del agotamiento de la pena temporal.
El juez de ejecucion o juez competente, a pedido del condenado y previo los
informes del organismo técnico—criminolégico y del consejo correccional del
establecimiento, podrd disponer la incorporaciéon del condenado al régimen
de libertad asistida. El juez de ejecucion o juez competente podra denegar la
incorporacién del condenado a este régimen solo excepcionalmente y cuando
considere, por resolucién fundada, que el egreso puede constituir un grave
riesgo para el condenado o para la sociedad”.

% En razén de los objetivos de este trabajo, no me ocuparé de los requisitos de
procedencia de la libertad asistida, ni de las condiciones a las que debe someterse
el liberado, sino exclusivamente a su dmbito de aplicacién, es decir, solo aludiré
al problema referido a qué clases de penas pueden incluirse en este régimen.

* Arts. 18 CN, XXV DADDH, 11 DUDH, 9 CADH, 9y 15 PIDCyP y 13.3 CCBA
*En este sentido, se ha resuelto que: La libertad asistida —siempre, que se den

las condiciones que hacen a su otorgamiento— también resulta procedente
respecto de los reclusos no reincidentes, pues la norma no puede interpretarse
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de modo tal que aquéllos, en ciertas ocasiones —art. 13 del CP—, se encuentren
en mejor situacion que éstos; y, sera la especie y el monto de pena los que han
de determinar cudl de los institutos (libertad asistida o libertad condicional) ha
de otorgarse. Cuando la condena infligida a primarios o reiterantes sea superior
a un ano y seis meses de reclusion o, a un ano y dos meses de prision, ambas de
cumplimiento efectivo, la libertad condicional precederd a la libertad asistida
(en el caso de los condenados a reclusion o prisién a penas superiores a los tres
anos, los dos tercios del cumplimiento se producirdn antes que los seis meses
previos al agotamiento; y en los supuestos de condenas de cuamplimiento efectivo
superiores a un afo y seis meses de reclusiéon o a un ano y dos meses de prision
pero no mayores a tres afios, respectivamente los doce meses y ocho meses de
reclusion y prision —piso que establece el art. 13 del CP para otorgar la libertad
condicional— precederan a los seis meses faltantes para el agotamiento de la
pena); cuando la condena impuesta a primarios o reiterantes sea de un afno y
seis meses de reclusion, o un ano y dos meses de prisién, ambas de cumplimiento
efectivo, el otorgamiento de la libertad asistida coincide con la del acceso a la
libertad condicional (idem piso del art. 13 CP); y, cuando la condena impuesta
a primarios o reiterantes fuere inferior a un afo y seis meses de reclusion o a
un ano y dos meses de prisién de cumplimiento efectivo, el otorgamiento de la
libertad asistida precedera al de la libertad condicional (idem piso art. 13 CP)
(CNCP, Sala I, Registro N° 6377.1, “Posadas, Sergio Alejandro s/recurso de casacion”,
4/12/03, causa N° 5037 —Rodriguez Basavilbaso, Catucci, Bisordi—).

“SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Editorial Tea, Buenos Aires, 1992,
Te. I, pag. 145.

“I' Como bien indica Jescheck, “el sentido de la ley sélo puede expresarse en
palabra. Estas son la materia bésica de la interpretacion y por eso debe respetarse
en todo caso el ‘sentido literal posible’ como limite extremo. Lo que se ubica
al otro lado de ese limite constituye ya una creaciéon juridica complementaria
que metddicamente no puede seguir denominandose interpretacién. El criterio
del sentido literal posible es irrenunciable por razones provenientes del Estado
de Derecho, pues representa el inico elemento objetivamente constatable que
permite saber con una cierta seguridad donde empieza la responsabilidad del
juez por el Derecho de creacion propia” (JESCHECK, Hans Heinrich, Tratado de
Derecho Penal. Parte general, 4* ediciéon, Ed. Comares, Granada, 1993, pag. 112y
ss). En igual sentido senala Cerezo Mir que “...el sentido de la ley tiene que haber
hallado expresién, aunque imperfecta, en su tenor literal. La interpretacién ha
de mantenerse dentro de los limites del sentido literal posible del precepto”
(CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espaniol. Parte general, 5* ediciéon, 32
reimpresién, Ed. Tecnos, Madid, 2000, T.2 1, pag. 171).
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El acceso a la vivienda es jusliciable

Comentario al fallo de la Corte Suprema sobre el derecho a la vivienda y su importan-
cia para la exigibilidad de los DESC.

Hace ocho anos, cuando analicé la ju-
risprudencia sobre derecho a la vivienda
en Argentina,' reparé con entusiasmo en
los avances que iban lograndose, en la
practica de los tribunales de primera y se-
gunda instancia en lo contencioso admi-
nistrativo y tributario de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires. Me refiero, entre
otros, al caso exitoso de “Villa La Dulce”?,
el fallo del Tribunal Superior de Justicia
(TS]) local en el caso de la inconstitucio-
nalidad de los desalojos administrativos?
y a algunos casos provinciales como “De-
fensor de Derechos del Niiio y del Adolescen-
te ¢/ Provincia del Neuquén®. Sin embargo,
veia con preocupacién el caso de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién “Banco
del Suquia” que revocé un fallo del TS]J
de Cérdoba que declaraba constituciona-
les las normas provinciales que protegian
a la vivienda tnica y familiar®.

En ese tiempo me parecia que, frente a
una jurisprudencia nueva y bastante loca-
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lizada, el desafio era lograr que los tribu-
nales comenzaran a considerar el derecho
a la vivienda en todas sus dimensiones;
que los tribunales pudieran evaluar otros
estindares de derechos econémicos socia-
les y culturales en los casos de vivienda
que se presentan y se mejorase la calidad
de la discusién judicial acerca de los dere-
chos sociales, tomando en cuenta algunos
otros criterios del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Cultura-
les (PIDESC) tales como el principio de
no regresividad, el control de razonabi-
lidad de medidas regresivas particulares,
el contenido minimo del derecho a la vi-
vienda, etc. Finalmente, esperaba que en
el ambito del Ministerio Publico se dieran
instrucciones para que los dictimenes, en
casos de desalojos, utilizasen los estanda-
res sefialados en la Observacién General
N¢ 7 del Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (DESC).

A lo largo de estos anos se sucedieron
luces y sombras, pero la mayoria de estas
expectativas se fueron cumpliendo, aun
cuando algunos protagonistas de estas de-
cisiones cambiaron su perspectiva. Asi es
que, mientras el activismo de la Defensoria
y de la Asesoria Tutelar ante los tribuna-
les Contencioso Administrativo y Tributa-
rio de la CABA, asi como el de las ONGs
y otros actores sociales aumenté el nivel
de reclamos judiciales para garantizar el
derecho a la vivienda, el TS]J local se vol-
vi6 cada vez mas reactivo a estas pretensio-
nes. La tnica excepcién a esta tendencia
la representaron el Dr. Julio Maier, hasta
su jubilacién, y la Dra. Alicia Ruiz, quien
continué hasta la fecha con una linea de
amplio apoyo a la exigibilidad de los dere-
chos sociales. Este tribunal lleg6 a posicio-

nes extremadamente conservadoras en el
caso “Alba Quintana”, que ahora esta for-
zado a reconsiderar, teniendo en cuenta la
doctrina del caso que aqui tratamos.

En el mes de abril de este ano, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién nos dio
una gran sorpresa, al dictar el fallo en la
causa iniciada por la Sra. S.Y.Q.C. y su hijo.
Las especulaciones previas sobre un fallo
de la Corte en esta materia fueron muchas,
y de lo mas variadas. Aunque la coyuntura
judicial indicaba un tiempo propicio para
un pronunciamiento —recordemos la mi-
sion realizada por la Relatora Especial de la
ONU sobre derecho a la vivienda en abril
de 2011 y la mencién del derecho a la vi-
vienda en el discurso de apertura del afo
judicial de 2012—, junto con muchos otros
colegas, no esperabamos una decisién tan
rica en términos de doctrina sobre la exigi-
bilidad de derechos sociales.

Era de esperar que la Corte eligiera
una controversia que discutiera una si-
tuacién extrema, dentro de las cuatro
docenas de casos que tenia con recursos,
y que aun esperan resolucién. Ello supo-
nia un prondstico mediocre, en términos
de que se esperaba poca doctrina y una
linea argumental que girara elipticamen-
te sobre “las especiales particularidades
del caso”. Sin embargo, como veremos, la
Corte nos sorprendié positivamente, sin
sacar los pies del caso, pero abordando, de
la manera mas integral posible, el drama
de la ineptitud de las politicas publicas en
materia de vivienda en la CABA. Sin sufi-
ciente conciencia de ello, la Corte politiz6
la vida personal de la Sra. Q., de manera
que podemos afirmar, que al menos en
este caso y con las reservas que efectua-
ré mas adelante, para la Corte y tomando

PAG. 76 / AGOSTO 2012



ARTICULOS

prestada la frase formulada por Kate Mi-
llet, “lo personal es politico™.

La audiencia previa a la decisién, ce-
lebrada el 15 de septiembre de 2011, fue
fundamental para formar la opinién de
los magistrados, y eso se retraté en los én-
fasis de los considerandos, especialmente
el nimero 13 en el que la Corte analiz6
la adecuacion de las politicas de la CABA
respecto de la pretensiéon de la actora.
Alli el maximo tribunal cité los dichos de
la Ministra de Desarrollo Social en la au-
diencia, y los utilizé en un sentido contra-
rio a la pretensiéon del Gobierno’.

1. El planteo de la Sra. Q., su suerte y
fatalidad en las distintas instancias.

La Sra. Q. demandé al Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires —en
adelante “el gobierno local”, “la Ciudad”
o “Buenos Aires”— por su propio dere-
cho y representando a su hijo menor de
edad, quien tiene una discapacidad pro-
ducida por una encefalopatia crénica no
evolutiva. En su demanda solicité que la
Ciudad cesara en su conducta ilegitima,
de negarle la inclusién en los programas
gubernamentales de vivienda y en no
proporcionarle alternativas para salir de
la “situacién de calle” en la que se encon-
traba junto a su hijo.

Para reparar esta violacion de Dere-
chos Humanos, la Sra. Q. solicit6 una
soluciéon que le permitiera acceder a una
vivienda en condiciones dignas de habita-
bilidad, que preservara su integridad fa-
miliar. Para atajarse de lo que al momento
de la demanda era una respuesta estatal
insuficiente y previsible, la reclamante
aclaré que, en el caso de que se decidiera

brindarle un subsidio, el monto debia ser
suficiente para abonar en forma integra
el valor de un lugar que cumpliera con
las caracteristicas sefialadas; pues los sub-
sidios previstos por el decreto GCBA N°
690/06 no garantizaban adecuadamente
sus derechos.

El planteo de la Sra. Q. habia prospe-
rado en la primera y segunda instancia
pero chocé contra el paredén, en el TS]
de la Ciudad. En las dos primeras se ha-
bia decidido que:

“...frente a la acreditada situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentra la
amparista y su grupo familiar y a que el
monto establecido [por el decreto 960/08,
modificatorio del decreto 690/06] (...) po-
dria resultar insuficiente para garantizar
el derecho afectado (...) la demandada
deberd proveer (...) un subsidio que les
permita, a la actora y a su grupo familiar,
abonar en forma integra un alojamiento
en condiciones dignas de habitabilidad,
hasta tanto se acrediten nuevas circuns-
tancias que permitan concluir que su es-
tado de necesidad ha cesado”.

Sin embargo esa decisiéon fue revoca-
da por el TS]J local, que decidi6é reenviar
la causa a la Cidmara para que dictara un
nuevo fallo, de conformidad con los cri-
terios fijados ya en la causa “Alba Quin-
tana”®, del 12 de mayo de 2010, a cuyos
argumentos y conclusiones se remitio.

Una de las cuestiones mas relevantes
para la justicia de la ciudad es que la Cor-
te Suprema desarmé esta linea argumen-
tativa que venia sosteniendo el TSJ, que
utilizaba una interpretacién sesgada de
los estandares internacionales en materia
de derechos sociales, de un modo tal que
llegaba a negar su eficacia. Basicamente,
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el tribunal local aplicé algo que podria
ser enunciado como un “principio contra
hominem™: redujo la comprensiéon del
“contenido minimo” de las obligaciones
en materia de derechos sociales; tradujo
mal el término “shelter”; omitié la Obser-
vacion General N° 4 del Comité DESC
(especifica sobre el contenido del derecho
a la vivienda) y entendié6 la progresividad
como una obligacién a ser medida respec-
to al conjunto general de la poblacién, y
no segun lo que toque a cada individuo'’;
arrib6 a la erratica conclusién de que el
gobierno local satisfacia el derecho a la vi-
vienda de los reclamantes a través de las
redes de albergues y paradores noctur-
nos, y por lo tanto rechazaba los amparos
en esta materia.

2. El obstaculo de la falta de sentencia
definitiva

Para abrir el recurso y poder resolver
el caso, la Corte tenia que sortear un re-
quisito que era frecuentemente utilizado
por el TS] de la CABA para rechazar los
recursos extraordinarios que se le pre-
sentaban en estos casos: arguyendo que
al haber devuelto el expediente a la se-
gunda instancia, para dictar nuevo fallo,
no se cumplia el requisito de “sentencia
definitiva”.

Para la Corte, la sentencia apelada re-
sulté6 equiparable a definitiva, ya que la
cuestion federal que dio sustento al plan-
teo de la actora habia sido resuelta por
el TS]J local y, en este punto, la decisiéon
habia quedado firme. Para nuestra Corte,
el alcance que el supremo tribunal local
otorgé al derecho constitucional a la vi-
vienda digna y la validez del programa

de subsidios de la Ciudad, ya no podrian
ser discutidos ante la Cidmara, cuya inter-
vencién se limitaria a aplicar los criterios
fijados por el TS]J, a las circunstancias fac-
ticas de la causa. Es decir, en cuanto al de-
recho aplicable, estaba todo dicho. Por lo
tanto, se puede considerar esta decisiéon
como equiparable a una decisiéon defini-
tiva, siguiendo una vasta jurisprudencia
del maximo tribunal.

3. De la situacién particular a la gene-
ral. Los problemas personales son cau-
sados por las falencias de la politica
publica.

La Corte precis6 con detalle las circuns-
tancias personales de la Sra. Q. y su hijo,
pero pudiendo restringir su consideracién
a este plano, aprovech6 cada una de estas
realidades para criticar de manera, a veces
directa y otras indirecta, las politicas publi-
cas en materia de vivienda de la Ciudad.
Asi, el texto de la sentencia remite a que la
situacién personal, econémica y social de
la Sra. Q., no le permite procurar medios
para acceder a un lugar para vivir (Consi-
derando 7 in fine); las condiciones edilicias
del hotel, no eran las adecuadas para la pa-
tologia del nifio (Considerando 13), para
luego pasar a afirmaciones tales como:

“No hay programas de vivienda para
personas en situacién de calle” (Consi-
derando 13), y “este menu de soluciones
brindado por la demandada para dar
cumplimiento a la manda contemplada en
los arts. 14 bis de la Constitucién Nacional
y 31 de la Constitucién local aparece como
insuficiente para atender la particular si-
tuacién de la actora”.

Por fin, la Corte se anima a advertir, “...
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que la ausencia de una planificacién coor-
dinada y adecuada por parte de la deman-
dada hace que en la actualidad deba ero-
gar, por una basica habitacién en un hotel
en el barrio de Floresta, valores que exce-
den a los requeridos en el mercado inmo-
biliario por el alquiler de un departamen-
to de dos ambientes en el mismo barrio"
(Considerando 15 in fine). Lo que equivale
a concluir que por causa de la ausencia de
planificacién, el Estado paga mas caro, es
decir elige soluciones menos efectivas para
la relacién costo- beneficio.

Partiendo de ese diagndstico, la Corte
se refirié en términos generales a la “au-
sencia de plan de vivienda definitiva” en
sintonia, ain sin mencionarlos, con varios
informes de organizaciones de Derechos
Humanos de los dltimos afos.!" También
aludié a la “imposibilidad de acceder a las
lineas de crédito previstas en la Ley 341
por carecer de un ingreso minimo que su-
pere los $ 2.000”, lo que identifica todo el
universo de personas que estan por debajo
de este nivel de ingreso, paraluego afirmar
que las alternativas propuestas se reducen
al alojamiento en el sistema de paradores,
hogares y refugios, o a la entrega del bene-
ficio previsto en el decreto 690/06, los que
seguidamente pas6 a impugnar.

En primer lugar, se refiri6 a los para-
dores senalando lo inadecuados que re-
sultan para la patologia del nifio. Por sus
condiciones edilicias estos albergues ca-
recen de habitaciones o bafios privados y
alojan a més de una familia. Para ilustrar-
lo, la Corte se basé en las informaciones
provistas por el Defensor Oficial ante la
Corte, quien retraté en forma pormeno-
rizada, las graves afectaciones a la salud
del nifio y su desarrollo evolutivo, como

consecuencia de haberse alojado en hote-
les con bafos y cocinas comunes.

En segundo lugar, analiz6 el progra-
ma “Atencién para Familias en Situacién
de Calle”, creado por el decreto 690/06,
y consideré que tampoco brinda una res-
puesta que atienda suficientemente a la
situacién. La asistencia de dicho progra-
ma no solo no constituye una solucién de-
finitiva al problema habitacional de este
grupo familiar, en situacién de extrema
vulnerabilidad, sino que se limita a brin-
dar un paliativo temporal, cuyo monto,
en este supuesto, fue considerado insufi-
ciente para atender a las necesidades del
caso (Considerando 13).

Sobre estas mismas cuestiones, el voto
del Dr. Petracchi va mas alla y sostiene que:

“...los paradores tampoco resultan
suficientes en nimero para albergar, si-
quiera transitoriamente, al total de las
personas sin techo de la Ciudad de Bue-
nos Aires. Segun los dichos de la propia
demandada, existen 7 paradores esta-
tales, mas otros tantos privados con los
que el Estado local tiene convenio. Estos
cuentan, aproximadamente, con un total
de 1600 plazas. Sin embargo, son 7000
personas por afno las que solicitan el sub-
sidio, de las que actualmente 4500 estan
cobrando el beneficio por haber acredi-
tado carecer de ingresos suficientes para
costear una vivienda” (Considerando 14
Voto Dr. Petracchi).

Si bien el andlisis de la Corte apunta
a explicar —dentro del ambito del “con-
trol de razonabilidad” que le incumbe, en
tanto se trata de la violacién de un dere-
cho de “operatividad derivada”— que las
politicas publicas de la Ciudad son insu-
ficientes para evitar la situaciéon de calle
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de la Sra. Q., el andlisis aborda aristas tan
generales, que nada obsta para que se
pueda aplicar el mismo andlisis a la ma-
yoria de las personas que, en situacién de
calle, rednan algunas de las caracteristi-
cas del universo de grupos vulnerables.
Pues la concurrencia de varios factores
de vulnerabilidad, en este caso pobreza
y discapacidad, son bastante frecuentes,
aun con otras combinaciones, entre las
personas sin techo de la CABA.

En este punto vale recordar el compro-
miso que asumi6 la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién al suscribir las “Reglas
de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de
las Personas en Condiciones de Vulnera-
bilidad”"* que identifica como tal condi-
cién, entre otros, a los siguientes factores:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacién, la migracién y el desplaza-
miento interno, la pobreza, el género y
la privacién de la libertad. Estos factores
deben ser complementados con otros que
puedan surgir de las normas internacio-
nales, nacionales y locales, lo que amplia
el rango de situaciones de vulnerabilidad
que pueden ser usados como referencia
para analizar en futuros casos.

Por otra parte, el fallo atiende a la situa-
ciéon particular de la Sra. Q., como mujer
en una relacién materno-filial, quien tam-
bién debe ser sujeto de protecciéon social
para quien, el gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires debe adoptar medidas que
no interrumpan la relacién y el contacto
materno-filial y proveer asesoramiento y
orientacién para la superaciéon de la emer-
gencia (Considerandos 15y 16).

Los jueces del supremo tribunal po-
drian haber aprovechado el caso para con-

textualizar la perspectiva de género que
ofrecia el conflicto planteado, destacando
por ejemplo como la situacién de calle ex-
pone de manera desproporcionada a las
mujeres a situaciones de violencia®. Sin
embargo, aunque solo se destacé el rol
materno como factor que activa la obliga-
ciéon del Estado y no su condicién de mu-
jer como sujeto de proteccién del Estado
para garantizar una vida libre de violen-
cia, el fallo abordé al menos parcialmente
un aspecto personal de la peticionante. La
Corte consideré los sufrimientos de esta
mujer, en su lucha por buscar un lugar en
donde vivir dignamente junto a su hijo,
para tomar una decisién en donde impu-
taba la violacién de sus derechos sociales
por parte del gobierno local, a partir de su
politica de vivienda inadecuada. Con esto,
la Corte le dio relevancia juridica a un as-
pecto personal. Luego, al combinar esta
consideracion con la obligacién del Estado
en materia de politica publica de vivienda,
acab6 politizando esa consideracién de las
circunstancias personales. Por eso como
senalé al comienzo, para la Corte, al me-
nos en este caso, “lo personal es politico”.

4. Los derechos sociales de los extran-
jeros

En muchos medios masivos de comuni-
caciéon se publicé la noticia enfocando la
calidad de extranjera de la Sra. Q. Sin em-
bargo, esto no fue motivo de analisis en el
caso. La Corte fue clara al afirmar que:

“...no se encuentra debatido que la ac-
tora y su hijo menor de edad son habitan-
tes y residentes de la Ciudad de Buenos
Aires, y que su situacién personal, econo-
mica y social no les permite, pese a sus ra-
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zonables esfuerzos, procurarse los medios
para acceder a un lugar para vivir, con las
condiciones minimas de salubridad, higie-
ne y seguridad necesarias para preservar
su integridad fisica, psiquica y moral”.

5. La organizacion del sistema de fuen-
tes en materia de derechos sociales

El maximo tribunal de justicia de nues-
tro pais se tom6 el trabajo de componer
un complejo sistema de fuentes para de-
terminar el alcance del derecho a la vi-
vienda. Aunque esta amplitud venia suge-
rida en fallos anteriores sobre derecho a
la salud y a la seguridad social, la compo-
sicion del marco juridico aplicable en el
caso de la Sra. Q., configuran la referen-
cia mas completa en materia de derechos
sociales. El camino seguido por la Corte,
en este sentido, consolida una interpreta-
cién integrativa del conjunto de normas
constitucionales, de derecho internacio-
nal y de reglas locales, que permiten de-
terminar el alcance de las obligaciones del
Estado en materia de derechos sociales.

Los derechos que la Corte utiliza, con
amplia fundamentacién, son el derecho a
la vivienda y el derecho a la proteccién
de los nifios con discapacidad, haciendo
énfasis en las obligaciones y en la impor-
tancia de estos derechos, con relacién a la
salud del hijo de la Sra. Q.

En este sistema de fuentes, la Corte co-
mienza con el derecho a la vivienda, pro-
tegido por el art. 14 bis de la Constituciéon
Nacional, reconociéndolo como tributa-
rio de aquel art. 37 de la Constituciéon de
1949 (parr. 8.1), y dentro de los beneficios
de la seguridad social que tienen caracter
integral e irrenunciable. Complementa su

contenido con los instrumentos internacio-
nales de Derechos Humanos incorporados
a la Carta Magna en la reforma de 1994,
haciendo énfasis en la obligacién de adop-
tar medidas para asegurar su efectividad
(25 de la DUDH, 11 PIDESC, 27.1 y 27.3.
CDN (Considerando 8 II), art. 31 y 17 de la
Constitucién CABA ) (Considerando 8 IV).

Con relacién a la obligacién de promo-
ver medidas de accién positiva para ga-
rantizar el goce y ejercicio de los derechos
de ninos con discapacidad, menciona los
arts. 75, inc. 23 de la CN (parr. 821)y 7.
1, 7.2., 28.2. d) de la Convencién de De-
recho de las Personas con Discapacidad
y 3 de la Convencién Interamericana de
Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (Considerando 8 II y III).

Una menciéon clave se lleva la Ley
3706, de proteccién integral de personas
en situacién de calle, que ademas de des-
truir la tesis del tribunal superior de la
Ciudad, en tanto considera que las perso-
nas que son albergadas en los paradores
se consideran aun en situacién de calle'®,
establece la necesidad de formular politi-
cas frente a ellos (Considerando 82 11 de
la sentencia y Ley 3706)."" Finalmente el
fallo también menciona todas las normas
internacionales y nacionales vinculadas
con los derechos de los ninos, nifas y
adolescentes, especialmente la Conven-
ci6on de Derechos del Nifio y la Ley de
Proteccién Integral de los Derechos de
las Nifnas, Niflos y Adolescentes.

El fallo es ejemplificador para todos los
jueces que tengan que resolver conflictos,
en los cuales estin en juego derechos so-
ciales, en tanto deberan utilizar este amplio
espectro de fuentes para interpretar el al-
cance de las obligaciones juridicas en juego.
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6. El derecho a la vivienda es un dere-
cho operativo, de operatividad derivada.

La Corte afronté una pregunta que
implicaba ponerse de frente a ciertas ten-
dencias que reinaban en la cultura juri-
dica con los derechos sociales, pero en
particular con el derecho a la vivienda.
La pregunta puede ser formulada de esta
manera: <Es el derecho a la vivienda un
derecho operativo?, es decir ¢Es un dere-
cho autoexigible para todos?

Para resolverla, el voto de la mayo-
ria (Ricardo Luis Lorenzetti - Elena I.
Highton de Nolasco - Carlos S. Fayt -
Juan Carlos Maqueda - E. Ratl Zaffaroni)
sostuvo que, los derechos que habia re-
tratado en el sistema de fuentes, son nor-
mas juridicas con vocacién de efectividad
(Considerando 10) pero con operatividad
derivada (Considerando 11).

Para la mayoria, la efectividad de los
derechos se explica en tanto:

“...la Constitucién Nacional recono-
ce derechos humanos para que éstos
resulten efectivos y no ilusorios, pues
el llamado a reglamentarlos no puede
obrar con otra finalidad que no sea la de
darles todo el contenido que aquélla les
asigne; precisamente por ello, toda nor-
ma que debe 'garantizar el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos
humanos' (Fallos: 327:3677; 332:2043)
y 'garantizar', significa 'mucho mas que
abstenerse sencillamente de adoptar me-
didas que pudieran tener repercusiones
negativas', segin indica en su Observa-
cion General N° 5 el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que

constituye el intérprete autorizado del
Pacto homénimo en el plano internacio-
nal y cuya interpretaciéon debe ser tenida
en cuenta ya que comprende las 'condi-
ciones de vigencia' de este instrumento
que posee jerarquia constitucional en los
términos del art. 75, inc. 22, de la Cons-
titucién Nacional”.

También, para el voto del grupo ma-
yoritario esta operatividad no es directa
“en el sentido de que, en principio, todos
los ciudadanos puedan solicitar la provi-
si6bn de una vivienda por la via judicial”
(Considerando 11), sino que se trata de
derechos fundamentales que “consagran
obligaciones de hacer a cargo del Estado
con operatividad derivada, es decir que
estan sujetos al control de razonabilidad
por parte del Poder Judicial (Consideran-
do 12). Para explicar lo razonable, el fa-
llo recurrié a una cita de John Rawls, que
mas que aclarar, oscurece un tanto “el
sentido de lo razonable” como lo opor-
tuno de esa afirmacién en esta fase de la
argumentacion. Tal vez en este punto, el
tribunal podria haber presentado sinté-
ticamente el verdadero contenido de su
andlisis de razonabilidad, como efectiva-
mente utilizé en los paragrafos 12y 13 al
analizar la “adecuacién”, la “necesidad” y
la “relacién costo-beneficio” de las politi-
cas implementadas.

El tema motivé también el voto por se-
parado del Dr. Petracchi, quien fue mas
claro en este punto. En su argumenta-
cién, el magistrado, aun compartiendo
el punto de partida del voto mayoritario,
en cuanto a que:

“...el reconocimiento del derecho a una
vivienda digna importa, necesariamente,
el deber concreto e inmediato del Estado
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de reglamentarlo e implementarlo para
garantizar su efectividad; sostuvo que esa
reglamentaciéon debe respetar tanto la fi-
nalidad como los limites impuestos por las
normas de jerarquia superior, en este caso,
la Constituciéon Nacional y el PIDESC”
(Considerando 10, Voto Petracchi).

Para evaluar esta adecuacién, el juez
propuso considerar:

“...a) Las medidas adoptadas deben ser
proporcionadas, esto es, adecuadas para
alcanzar, a partir de la realidad que pre-
tenden regular, la finalidad impuesta por
la Ley Fundamental (art. 28 de la Cons-
tituciéon Nacional y Fallos: 243:449 y 467;
248:800; 313:1638; 330:855; 334:516, en-
tre otros). Ello implica que el Estado debe
tener en cuenta las distintas capacidades
personales, sociales y econémicas de los
habitantes y, sobre esa base, implementar
politicas apropiadas y conducentes para
lograr que todos tengan la oportunidad
de acceder a una vivienda digna.

b) El diseio de las politicas publicas
debe tener en cuenta las normas y prin-
cipios fundamentales del derecho en el
grado y jerarquia en que éstos son valo-
rados por el ordenamiento juridico en
su conjunto. En particular, tiene que res-
petar las prioridades que la Constitucién
asigna a la satisfaccion de los derechos
fundamentales y a los grupos mas vulne-
rables de la poblacidn, tal como se senal6
en el considerando 8.

c) El Estado debe realizar el mayor
esfuerzo posible, en razén de lo previs-
to por el PIDESC, para lograr, en forma
progresiva y dentro de sus reales capaci-
dades y limitaciones econémicas, la plena
efectividad del derecho a la vivienda dig-
na de todos sus habitantes”.

Mis alla de la posible inconsistencia
que podamos ver en la argumentacién
del grupo mayoritario, lo cierto es que el
control de razonabilidad que implemen-
tan es un gran avance y tiene un enorme
potencial para el control judicial de otras
politicas sociales, no solo las referidas al
derecho a la vivienda. Si omitimos el pri-
mer enunciado, que no quita ni agrega al
método de analisis de la Corte, las pau-
tas que efectivamente utiliza para eva-
luar la razonabilidad, son de gran ayuda
para evaluar la adecuacién, la necesidad
y las posibilidades de costo-beneficio de
las diferentes politicas sociales que se im-
plementen. Esto claro esta, habiendo de-
mostrado el encuadre de un caso en una
situacién de extrema vulnerabilidad, de
la que no escapan millones de casos en
nuestro pafs.

7. Las politicas publicas en materia de
derechos sociales son revisables judi-
cialmente

Como explicamos en el punto ante-
rior, la nocién de operatividad derivada
le sirvi6 a la Corte para sentirse habilitada
a realizar una revisién judicial de las po-
liticas publicas de vivienda, mediante el
control de razonabilidad. Ahora, pasemos
a describir en qué consisti6 esta revision y
en qué medida esto puede servir de base
para futuros casos.

En primer lugar, la Corte incorpora
la interpretacién que vienen haciendo
los 6rganos de aplicacién de los instru-
mentos internacionales de Derechos Hu-
manos, siguiendo una pauta que ya ha-
bia sido sentada en referencia con otros
derechos sociales'®. Para ello, se refiere a
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las garantias minimas del derecho funda-
mental como un limite a la discreciona-
lidad del Estado en las politicas publicas
(Considerando 12). Sobre este aspecto la
Corte afirma que:

“...En el campo de las reglas normati-
vas, ello significa que hay una garantia mi-
nima del derecho fundamental que cons-
tituye una frontera a la discrecionalidad
de los poderes publicos. Para que ello sea
posible, debe acreditarse una afectaciéon
de la garantia, es decir, una amenaza gra-
ve para la existencia misma de la persona.
Estos requisitos se dan en el caso, ya que es
dificil imaginar un estado mas desesperan-
te: hay un nifno discapacitado, con una ma-
dre en situacién de calle. La razonabilidad
significa entonces que, sin perjuicio de las
decisiones politicas discrecionales, los po-
deres deben atender a las garantias mini-
mas indispensables para que una persona
sea considerada como tal en situaciones de
extrema vulnerabilidad”.

Seguidamente, la Corte pasa a reali-
zar su examen de razonabilidad. Como
punto de partida, el tribunal se pregunta
si la respuesta dada por el Gobierno es
adecuada para garantizar el contenido
minimo de los derechos (parr. 139). Para
responderla, analizard cada uno de los
programas, en su capacidad de respon-
der a las necesidades de la peticionante
y su hijo. Para ser breve, me remito a lo
expuesto en el punto 3 de este trabajo.

Frente al problema, la Corte se auto
limita como poder con funciones de con-
trol (no de ejecucién) y sostiene que “...
no hay una manera de responder al de-
recho a la vivienda”, pero constata que
resulta evidente que el esfuerzo estatal
realizado para garantizar los derechos

econémicos, sociales y culturales que las
normas constitucionales garantizan a la
Sra. S.Y.Q. C. y su hijo no es suficiente o
adecuado ya que ni siquiera atiende a las
minimas necesidades que la situaciéon del
grupo familiar demandante requiere”.
Por ello, concluye que “las alternativas
implementadas por la ciudad no dan una
respuesta adecuada, definitiva y acorde
a las extremas circunstancias que debe
afrontar la recurrente” (Considerando
13 in fine).

Finalmente, para el maximo tribunal:

“...es importante destacar que la pro-
pia normativa local que rige esta mate-
ria pone en cabeza de la administracién
el deber de articular la intervencién de
los distintos programas publicos que co-
rrespondan actuar para que la actora y
su hijo puedan superar su especial grado
de vulnerabilidad asi como también el de-
ber de asesorar a la primera en buasqueda
de estrategias integrales que le permi-
tan encontrar una solucién al problema
habitacional que motivé esta demanda,
obligaciones que, en el caso, no fueron
cumplidas en forma acabada y total”
(Considerando 15).

8. Los limites presupuestarios no sir-
ven de excusa para incumplir los de-
rechos sociales (Considerando 14).

Uno de los argumentos centrales sobre
el que hizo hincapié la Procuracién de la
Ciudad de Buenos Aires era la “inelastici-
dad” del presupuesto, y que las presenta-
ciones judiciales chocaban contra la limi-
tacién presupuestaria.

Aprovechando esta controversia, la
Corte se avoco a la cuestiéon de los 1imi-
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tes presupuestarios como excusa para
incumplir los derechos sociales. Este es
uno de los aspectos en los que la Corte
hil6 mas fino y provey6 una valiosa herra-
mienta para evaluar la idoneidad de los
esfuerzos realizados por el Estado para
lograr la efectividad de los derechos so-
ciales. Aunque el analisis se circunscribe
al caso, los indicadores son pautas que ya
han sido propuestas a nivel internacional
como criterios para medir la obligacién
del art. 2 del PIDESC en cuanto establece
que el Estado “adopte medidas”...”hasta
el maximo de los recursos disponibles”
con el objeto de lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos reco-
nocidos en el PIDESC.

Aun reconociendo que las obligaciones
de hacer implican un costo'’, la Corte, ci-
tando al Comité DESC de la ONU!', en-
tiende que:

“...]la disponibilidad de recursos con-
diciona las medidas a adoptar pero no
modifica el caracter inmediato de la obli-
gacion. La obligacion de satisfacer los de-
rechos sociales sigue en pie. Los Estados
tienen el deber de proteger a los miem-
bros o grupos mas desfavorecidos y mar-
ginados de la sociedad”.

Complementa este criterio, con un li-
mite a la justificacién basada en la escasez
de recursos, valido aun para momentos
de crisis econémica. Asi el tribunal sigue
al Comité al sostener que:

“...los Estados Partes tienen el deber
de proteger a los miembros o grupos mas
desfavorecidos y marginados de la socie-
dad aun en momentos de limitaciones
graves de recursos, adoptando progra-
mas especificos de un costo relativamente
bajo” (Considerando 14).

Para poder determinar si el Estado esta
realizando el esfuerzo suficiente, la Corte
propone, citando la mencionada declara-
cién del Comité DESC, considerar: a) el
nivel de desarrollo del pais, b) situacién
econémica del pais al momento y c) si
el Estado intent6 encontrar opciones de
bajo costo (punto 10 de la Declaracién del
Comité DESC citada).

Por ello concluye que:

“...el argumento de la utilizacién de
los maximos recursos disponibles parece
subordinado a un andlisis integral por
parte de la Ciudad de la asignacién de sus
recursos presupuestarios, que no podra
prescindir de la obligacién primera que
surge de los tratados a los que se com-
prometié la Argentina, que es dar plena
efectividad a los derechos reconocidos en
sus textos” (Considerando 14 in fine).

Finalmente la Corte afirma que no
importa el precio del servicio que paga
el Estado sino la calidad en cuanto a la
adecuacion a las necesidades. La inver-
sion debe ser adecuada. La idoneidad
del gasto no estd en el monto si no en su
capacidad de superar la situacién o pa-
liarla (Considerando 15).

9. Conclusiones

Con este analisis pretendi destacar al-
gunos principios, lineas de interpretaciéon
y contenidos que ofrece esta feliz decision
de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. El fallo Q.C., S.Y. no representa
todo lo que aspiramos en materia de exi-
gibilidad judicial del derecho a la vivien-
da, pero es un paso mas que significativo
y valioso que ha dado la Corte ofreciendo
una rica gama de posibilidades para futu-

PAG. 85/ AGOSTO 2012



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

ros litigios, no solo en materia de vivien-
da sino en general, sobre derechos econé-
micos sociales y culturales.

Recordemos, para concluir, que el fa-
llo: 1) ataca frontalmente el criterio que
venia sosteniendo el TS]J local y obliga a
replantear su nocién de derecho a la vi-
vienda; ii) traspasa el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
en cuanto a la evaluacién de las viola-
ciones de los DESC en un caso concre-
to; 1iii) establece un nivel de exigibilidad
judicial de los DESC cuando concurren
factores de vulnerabilidad; iv) construye
la nocién de operatividad derivada, que
archiva los argumentos de los derechos
sociales como programaticos; v) ejem-
plifica como componer el sistema de
fuentes, cuando un tribunal se avoca a
la resolucién de un conflicto en materia
de derechos econémicos sociales y cul-
turales; vi) ofrece un criterio claro para
realizar la revisién judicial de politicas
sociales en un caso de personas en situa-
ciéon de vulnerabilidad; y vii) desvirtia
las excusas del Estado para incumplir sus
obligaciones amparadas en la limitacién
de recursos presupuestarios.

Estos avances no son poca cosa en
materia de derechos sociales y nos dan
motivos para celebrar el logro conquis-
tado. Aun cuando se presentan enormes
desafios para la implementacion de la
decisién de la Corte, lo que requerira de
esfuerzos no menores a los defensores de
la Sra. Q, nos quedan también pendiente
otros grandes desafios, como ampliar la
proteccién judicial a cualquier persona
en condicién de vulnerabilidad, sin ne-
cesidad de tener que concentrar la suma
de tragedias para convertirse en sujeto

de proteccién judicial y aplicar otros es-
tandares generales del Comité DESC, in-
clusive en las relaciones de derecho pri-
vado y en el derecho penal.
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Notas

'TEDESCHI, Sebastian: “El derecho a la vivienda a diez anos de la reforma
de la Constitucién. Punto 5. Caminos nuevos y posibles para la jurisprudencia
argentina”, Publicado en COURTIS, Christian y BOVINO, Alberto (compiladores)
La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales a diez anios de la
reforma constitucional. Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2007, pag.22

? Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N© 5, Secretaria 9. “Agiiero,
Aurelio E. C/ GCBA s/ Amparo”, que culminé con la firma de un Acta Acuerdo
el 7 de noviembre de 2001 homologada judicialmente. Alli el gobierno se
comprometié a proveer a los vecinos la construccién de 86 viviendas, dentro
de un plazo maximo de 60 dias, en un terreno ubicado en la localidad de Villa
Celina, Partido de La Matanza, que finalmente por acuerdos posteriores, se
construyé en el Barrio de Villa Soldati de la CABA.

* Caso “Comision Municipal de la Vivienda C / Saavedra, Felisa Alicia y Otros S /
Desalojo S / Recurso de Inconstitucionalidad.Expte. N° 1556/02, 07/10/2002. En ese
caso el TS] de la CABA resolvié declarar inconstitucional el articulo 463 del
Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.

*Camara Civil del Neuquén, 03/09/2002. 18 de octubre de 2002. pags. 29-35. En
el caso el tribunal ordené al gobierno resolver el problema de vivienda para una
nifa que padecia una grave enfermedad.

» CSJN, “Banco del Suquia SA ¢/ Juan Carlos Tomassini s/Ejecutivo®, sentencia del
19/03/2002.

SEn MILLET, Kate, Politica sexual, Ed.Catedra, Madrid, 1995.
"La Corte dijo: “...Que a la hora de examinar la respuesta que en materia
habitacional prevé la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para atender a una
situacién extrema como la de la actora, resultan ilustrativas las palabras de la
citada Ministra que, en la ya aludida audiencia, afirmé que “...dentro de los
programas de vivienda definitiva no hay uno especifico para personas en
calle...” CSJN, Q.C., S.Y ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”,
sentencia del 24/04/2012, Considerando 13.

8Sobre el contenido y la critica a este fallo puede verse en: Constante, Liliana
“Sobre el Derecho Humano a la vivienda: a propésito del lamentable fallo del
TS]J en el caso “Alba Quintana”, publicado en el Ntimero 1 de esta revista, pag.
75y en Gargarella, Roberto y Maurino, Gustavo “Vivir en la calle. El derecho a
la vivienda en la jurisprudencia del TSJC”, publicado en jurisprudencia Argentina
2010, abril, pags. 10 a 18.

9 Utilizo esta denominacién como un juego de palabras para referirme a una
heuristica que interpretaba el caso en contra de la vigencia de los derechos o
de la forma menos favorable para la persona, en abierta contradiccién con el
principio pro hominem, que deberia guiar la interpretaciéon en estos casos.

!0 Esta erratica interpretacién de los DESC sigue la muy criticada sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Cinco Pensionistas
vs. Pert”, sentencia del 28 de febrero de 2003, Serie C N2 98, considerandos

Al o g (i 6

147 y 148. Para un andlisis extenso y critico del caso ver: Christian Courtis, “La
protecciéon de los derechos econémicos, sociales y culturales a través del articulo
26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”, en Christian Courtis,
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Denise Hauser y Gabriela Rodriguez Huerta (comps.), Proteccion internacional de los
derechos humanos. Nuevos desafios, Porraa-ITAM, México, 2005, pags. 1 a 66.

""Ver, por ejemplo: Centro de Estudios Legales y Sociales. Derechos Humanos
en la Argentina. Informe Anual 2002 - 2003. Sin techo, sin derecho. Algunos
casos que ejemplifican la ausencia de una estrategia de vivienda social en la
Argentina. Editado por Siglo XXI, 2004; y TEDESCHI, Sebastian. "El derecho a
la vivienda en Argentina". Ed. Centre on Housing Rights and Eviction (COHRE),
Ginebra, 2005, pag. 115, entre otros.

"2 Las reglas fueron aprobadas por Asamblea Plenaria de la XIV Edicién de la
Cumbre Judicial Iberoamericana, el 6 de marzo de 2008 y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, manifesté su adhesién a través de la Acordada N° 5/2009.
1% Sobre este aspecto ver TULIANO CONDE, Romina y TEDESCHI, Sebastian
en “Desalojos, vivienda y violencia contra las mujeres”, publicado en Defensoria
General de la Nacion. “Violencia de Género. Estrategias de litigio para la defensa de los
derechos de las mujeres”, Ed. Defensoria General de la Nacién, Buenos Aires, 2012.

"Ley 3706, art. 2, inc. 1: A los fines de la presente ley se consideran personas
en situacién de calle a los hombres o mujeres adultos/as o grupo familiar, sin
distinciéon de género u origen que habiten en la calle o espacios publicos de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en forma transitoria o permanente y/o que
utilicen o no la red de alojamiento nocturno.

" Ley 3706, art. 4. Es deber del Estado de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires garantizar: a. la promocién de acciones positivas tendientes a erradicar
los prejuicios, la discriminacién y las acciones violentas hacia las personas
en situaciéon de calle y en riesgo a la situacién de calle; b. la remociéon de
obstaculos que impiden a las personas en situaciéon de calle, o en riesgo a la
situacion de calle, la plena garantia y proteccion de sus derechos, asi como el
acceso igualitario a las oportunidades de desarrollo personal y comunitario;
c. la formulacién e implementacién de politicas pablicas en materia de salud,
educacién, vivienda, trabajo, esparcimiento y cultura elaboradas y coordinadas
intersectorial y transversalmente entre los distintos organismos del estado; d.
propender a la realizacién de acuerdos interjurisdiccionales para el diseno y
ejecucion de acciones conjuntas; e. la promocién de una cultura y educacién
basadas en el respeto y solidaridad entre todos los grupos sociales; f. la
capacitacion y formacion interdisciplinaria de los trabajadores dedicados a llevar
a cabo la politica ptublica sobre las personas en situacién de calle o en riesgo a la
situacion de calle; g. el acceso prioritario a los programas de desintoxicacion y
tratamientos para condiciones asociadas al abuso de sustancias, la salud mental
y las discapacidades de acuerdo a las particularidades del sujeto que solicita el
servicio, en el caso de personas en situaciéon de calle y en riesgo a la situacién de
calle con discapacidad y adicciones; h. la orientacién de la politica pablica hacia
la promocién de la formacién y el fortalecimiento de las personas en situacion
de calle y en riesgo a la situacién de calle, e i. la participacién plural, activa
y democritica de las organizaciones de la sociedad civil integradas o no por
personas en situacién de calle o en riesgo a la situacion de calle y organizaciones
no gubernamentales, en la elaboracién, disefio y evaluacién continua de la
politica publica, entre otras.

' Ver CS]N, caso Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes Ley
9688 (21/09/2004). En este orden de ideas, cuadra poner de relieve la actividad
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por cuanto constituye
el intérprete autorizado del PIDESC en el plano internacional y actda, bueno es
acentuarlo, en las condiciones de vigencia.
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'”Me inhibo de plantear aqui la discusién acerca del costo de los derechos
como un débito de las obligaciones de hacer, o de los derechos sociales que
ya han sido ampliamente tratados por COURTIS, Christian y ABRAMOVICH,
Victor en Los derechos sociales como derechos exigibles, Editorial Trotta SA, Madrid,
Coleccién Estructuras y Procesos, serie Derecho, 2002 y en HOLMES, Stephen
y SUNSTEIN, Cass R., El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los
impuestos, Siglo XXI, Buenos Aires, 2011. También omito discutir la nocién de
“recursos” en el sentido de que ellos no son solamente presupuestarios, sino
también normativos y gerenciales. Para ser didéctico, podria decir que una
buena distribucion de los cuadros del Estado y normas impositivas progresivas
pueden tener un efecto mucho mayor en la distribuciéon de bienes, que una
inversion directa del Estado, sin menospreciar su valor.

¥ La Corte reproduce el punto 4 de la evaluacién de la obligacién de adoptar
medidas hasta el “maximo de los recursos que disponga” de conformidad
con un protocolo facultativo del Pacto: Declaracién del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, E/C. 12/2007/1.
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Equipo de Psicologos del Cuerpo de Mediacion

Secretaria Jurisdiccional - Defensoria General de la CABA

Método Alternativo de Resolucion de (onflictos. Una mirada
interdisciplinaria. '

El conflicto

El proceso de mediaciéon es aquel que
interviene cuando un conflicto humano no
puede resolverse, sino a través de un terce-
ro. Por su parte, ese conflicto se caracteriza
por ser una situaciéon en la que dos o mas
individuos tienen intereses contrapues-
tos y entran en confrontacién, oposicién o
emprenden mutuas acciones antagénicas,
estereotipadas, que cristalizan en una po-
sicion inamovible. El objetivo de esta con-
frontacién es neutralizar, danar o eliminar
al rival —aun cuando el enfrentamiento
no sea fisico y solo intervenga la palabra—,
para lograr la consecucién de los objetivos
que motivaron dicha confrontaciéon.

El conflicto es un “proceso interactivo”
que se da en un contexto determinado;
es una construccién social, y como tal es
complejo, integrado por diferentes con-
diciones, herramientas y pensamientos.?

Asimismo, y especificamente los pro-
fesionales de la psicologia consideran al
conflicto como constitutivo del ser huma-
no. Resulta asi, interesante pensar c6mo
y porqué surge el conflicto, y la respuesta
invariablemente remite a la interaccién
entre dos o mas individuos. Siempre exis-
te otro que puede ser diferente a uno, que
piensa, siente o acciona de modo divergente,
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cuestionando las propias matrices —moda-
lidades relativamente estables de sentir,
pensar o accionar en el mundo—.

A su vez, y retomando al conflicto
como constitutivo del ser humano, si se lo
aborda desde el punto de vista del psicoa-
nalisis, se lo podra encontrar en diversos
sistemas o instancias, como por ejemplo,
entre el Yo y el Ello, el Yo y el Superyo, y
el Yo y el mundo exterior, donde no solo
se enfrentan deseos contrarios sino tam-
bién surge la atracciéon por lo prohibido.

El concepto de conflicto se puede am-
pliar a todo lo que se relaciona con el ser
humano y su entorno. Estas pulsiones o
tendencias internas pueden verse, de al-
guna manera, afectadas, contrariadas por
el mundo exterior. Una persona que es
denunciada puede sufrir angustias, crisis,
sentir que chocan contra su mundo inter-
no, todos estos sentimientos que resultan
perjudiciales para ella y que pueden re-
percutir negativamente en el proceso le-
gal que tiene por delante.

“Primera linea de defensa. Igual-
dad de armas”.

Asi, como la primera linea de defensa
de los derechos de un ciudadano estd con-
formada y garantizada por abogados, en el
ambito de la mediacién se ha incorporado
a profesionales de la salud mental.

Las funciones del abogado que vela por
los derechos y las garantias del supuesto con-
traventor son claras para todos los actores.
No lo es tanto la labor del psicélogo en este
circuito, ya que su incorporacion, aparte de
ser novedosa, resulta de profundo interés.

El inicio de la intervencién del psicélo-
go, en el marco de la tarea mencionada,

se produce al momento de la primera in-
teracciéon entre el supuesto contraventor
y su abogado. No debe perderse de vista
que la persona a asesorar se encuentra
alli convocada por la justicia, por un con-
flicto de caracter legal y que su abogado
pretendera elaborar la mejor estrategia
de defensa posible.

Ahora bien, darle la mejor calidad de
asistencia a una persona no solo es brin-
darle la mejor atencién juridica, sino
también sumarle herramientas tedricas y
practicas que puedan colaborar con dicha
defensa y, sobre todas las cosas, con la re-
solucién del conflicto.

En esta linea, el denunciado podria
estar en desventaja respecto del denun-
ciante si aquel no pudiera comprender el
proceso judicial en el que esta involucra-
do, porque su conflicto interno y su cul-
pa no judiciable le impiden la adecuada
y esperable comprensién del hecho y el
asesoramiento juridico que su abogado
le ofrece. Incluso el denunciante podria
estar asesorado por un abogado particu-
lar. Entonces, para lograr la “igualdad de
armas” que el sistema acusatorio del ac-
tual c6digo exige, es productivo el apoyo
psicolégico en aras de equiparar por este
medio, o al menos sopesar las diferencias,
con el poder del Ministerio Publico Fiscal.

Si bien el tiempo del que se dispone
es muy breve, si se lo compara con el de
un proceso terapéutico, se puede interve-
nir dando al asesorado herramientas para
pensarse a si mismo, para que pueda ad-
vertir como aparece involucrado en las
acciones por las que se lo denuncia. De
esta manera se crean los primeros esbozos
de una capacidad de conciencia de si para
que quizas en el futuro el asesorado logre
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disminuir al menos la repeticién de con-
ductas que lo lleven a verse nuevamente
en conflicto con la justicia.

Nuevo campo de insercion

La mediacién, como método alternativo
de resolucién de conflictos, permite abrir
un nuevo campo a la psicologia —no solo
dentro de la formacion de mediadores—,
sino también, dentro de la Defensoria Ge-
neral, junto con el cuerpo de abogados que
pertenecen al equipo de mediacién. De esta
manera se realiza una labor interdisciplina-
ria, donde el psicélogo trabaja de manera
conjunta con el abogado.

En este contexto, la funcién del psico-
logo no podria definirse como una tarea
Unica y especifica: el psicélogo es un in-
tercomunicador entre la parte asistida y el
abogado defensor. Muchas veces el con-
flicto que trae el presunto contraventor es
motivador de angustias, que no le permi-
ten escuchar lo que el abogado debe decirle
para asesorarlo. Por lo tanto, es importante
que el psic6logo pueda detectar este hecho
e intervenir con sus herramientas para que
el proceso pueda continuar de manera efi-
ciente. También suele suceder que el abo-
gado se vea desbordado por la situacién,
que va mas alld del asesoramiento, y en un
trabajo conjunto con el psicélogo, puede
desarrollar una defensa mas adecuada.

En cierto sentido, la manifestacion de
angustia ante un posible conflicto con la ley
—si bien se la debe contener y descifrar—
es una senal positiva de que el sujeto estd
en condiciones de portar; es decir, que no
le resulta indiferente tener conflictos con
la ley, ya que la misma se ha inscripto en
su estructura subjetiva. De hecho, en oca-

siones, hay sujetos que no se angustian, y
en dichos casos se estd ante cuadros mas
graves y complejos para resolver. Ser con-
vocado por la justicia implica una angustia
real que coexiste con la neurosis.

Como primer punto el psicélogo debe
poder advertir si la persona se encuentra
en su sano juicio para poder acceder a la
mediacién; si comprende los hechos de-
nunciados que se le atribuyen y las conse-
cuencias del alcance del acuerdo que esta
por lograrse. Si la persona no puede en-
tender lo que sucede en la mediacién, la
mejor defensa es poder advertir esto para
poder tomar otras medidas.

La mejor estrategia defensiva, aspectos
psicopatolégicos.

Es de vital importancia que el proceso
de asesoramiento al asistido esté resguarda-
do por una intervencién interdisciplinaria.
Este principio rector del proceso se funda-
menta en la necesidad de complementar e
intercambiar conocimientos entre profesio-
nales, a fin de brindar la mejor interven-
cién como primera linea de defensa.

La principal funcién del equipo de
psicélogos intervinientes en el proceso es
reconocer los componentes psiquicos del
asistido, a saber: estructura psiquica, me-
canismos defensivos, recursos simbolicos,
nivel de reconocimiento psiquico de ca-
pacidades y responsabilidades, capacidad
retrospectiva del proceso vincular, entre
otros elementos. El discernimiento y discri-
minacién de los aspectos psicopatolégicos
mencionados permite anticipar y pronos-
ticar posibles comportamientos y actitudes,
en tanto niveles de probabilidad.
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Esta tarea, entendida como parte rectora
de la intervencién de los profesionales de la
salud durante los procesos de mediacion, es
una garantia para el letrado. Poder contar
con esa informacién le permitird elaborar
con mayor eficacia su estrategia defensiva
al momento de realizar el asesoramiento.

Por lo tanto, la intervencién del psi-
cé6logo, al momento del proceso de aseso-
ramiento, no solo ofrece un resguardo al
asistido, sino también al letrado, ya que
le ofrece las garantias necesarias para
elaborar la mejor estrategia juridica.

Es necesario poder establecer una es-
trategia defensiva interdisciplinaria so-
bre todo en casos de patologias severas,
ya que las mismas engloban pautas de
conducta y comportamiento que podrian
perjudicar al asistido, por ejemplo en el
incumplimiento de un acuerdo que im-
plicase compromisos interrelacionales.

Desde la intervencién profesional, se
observé la presencia de una gran varie-
dad de estructuras psicopatolégicas, es-
pecificas en cada uno de los casos. Esto
revela que la intervencién del profesional
de la psicologia no puede ceiirse a un
simple acto mecanico, sino que debe estar
profundamente arraigada y sostenida en
el “aqui y ahora” de cada una de las au-
diencias. Ningun caso es igual a otro, asi
como ningun individuo es igual a otro, y
mucho menos lo es la modalidad de vin-
cularse con terceros. Cada caso merece
una atencién e intervencion singular.

A continuacién, se esbozan aspectos
globales de diferentes estructuras psico-
patoldégicas para enriquecer y profundi-
zar la formulacién previa.

Freud® realiz6 en su trabajo denominado
“Neurosis y Psicosis” (1924), una diferen-

ciacion estructural y funcional entre ambas
alteraciones. En el caso de la neurosis, el
autor destac6 que el individuo encuentra
en la realidad aspectos o situaciones que lo
frustran, lo que motiva a sus instancias psi-
quicas a refugiarse en un mundo fantasio-
so. Si bien esto implica un alejamiento del
individuo de la realidad exterior, ese aleja-
miento no es del mismo tenor que en la psi-
cosis. El neurdético conserva la capacidad de
duda acerca de sus fantasias; el neurdtico
mantiene una realidad sustitutiva al mun-
do real, en el que permanece y desde alli
sostiene sus vinculos y su vida. En la neu-
rosis el individuo se vale de diferentes me-
canismos de defensa inconscientes, que le
permiten sostenerse en la realidad (y 4rea
exterior o creada). En una estructura psi-
quica sana los recursos simbélicos son va-
riados, méviles y exitosos. Mientras que, en
una estructura rigida y mas empobrecida
son escasos, precarios y poco exitosos. De
esta forma, y en relacién con las situaciones
vinculares que son origen de denuncias, se
podria decir que hay alli individuos que
no estan pudiendo resolver diversas situa-
ciones de manera variada. Por el contrario,
para diferentes situaciones implementan las
mismas soluciones y despliegan los mismos
comportamientos y respuestas emocionales
que le son inoperantes, no instrumentales,
en su contacto con el mundo.

Asimismo, y recurriendo a Freud, en
su articulo de 1924 “La pérdida de la
realidad en la neurosis y la psicosis™ des-
taca que, una de las caracteristicas de la
estructura psicética es la presencia de una
certeza autorreferencial, que impide al
individuo poder salir de una situacién en
la que se encuentra angustiosamente en-
cerrado. Esto puede observarse en las au-
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diencias, durante los procesos de defensa,
en las que el individuo, con profunda y
real conviccién, sostiene que es otra per-
sona la que siempre le hace o le dice algo
a él; esto genera una reaccién violenta
o disruptiva en el vinculo, creando las
condiciones necesarias para la gestaciéon
de una denuncia en su contra. Asimismo,
Lacan en el Seminario II1 “Las Psicosis”,
destaca la presencia de fenémenos aluci-
natorios, producto del despliegue de una
estructura psicotica. Estos fenémenos
pueden tener caracteristicas auditivas, vi-
suales, cinestésicas; y ademas de producir
angustia en el individuo, colaboran en la
gestaciéon de una realidad supletoria a la
compartida por todos. Asi, se puede ob-
servar en las audiencias a individuos que
manifiestan excesos de ruidos o malicio-
sas miradas, que realimentan situaciones
conflictivas. Las caracteristicas menciona-
das, en su mayoria, responden a cuadros
de esquizofrenia del tipo paranoide o de
trastorno paranoide de la personalidad.
También es importante mencionar la es-
tructura perversa, definida por Freud y
retomada por muchos otros autores. En
esta estructura el individuo se vincula
con terceros de manera muy especifica; el
individuo considera al otro —y por ello
lo toma y lo utiliza— como un objeto del
que puede hacer uso. Asi, mediante el re-
conocimiento de los aspectos favorables y
desfavorables del otro, utiliza sus meca-
nismos para servirse de él y conducirlo en
beneficio propio. El perverso narcisista
practica la confusiéon de los limites entre
si y el otro. Incorpora las cualidades del
otro, se las asigna grandiosamente para
atenuar su debilidad. Estas cualidades
convenientes son las que niega a su ver-

dadero dueno. La seduccién es un aspec-
to crucial de esta estrategia. La seduccién
perversa se produce utilizando los instin-
tos protectores del otro. Esta seduccion es
narcisista: se trata de buscar en el otro el
unico objeto de su fascinacién, es decir la
imagen amable de uno mismo. A través
de una seduccién de direccién Unica, el
perverso narcisista pretende fascinar sin
dejarse tomar. Para J. Baudrillard, la se-
duccién conjura la realidad y manipula
las apariencias. No es energia, esta en el
orden de las senales y de los rituales y de
su uso maléfico. La seduccién narcisista
hace que la realidad se vuelva confusa,
borre los limites de lo que es uno mismo y
de lo que es el otro.

Especificamente vinculado con aspectos
legales, esta estructura no se interesa por
la realidad, sino por el puro juego de las
senales lingtiisticas. Para el perverso nar-
cisista la tnica ley es la de su deseo, que
debe cumplirse en este preciso instante.
Esta estructura gusta de la controversia. Es
capaz de apoyar una opinién un dia y de
defender ideas opuestas al dia siguiente,
justamente para hacer renacer el debate o,
deliberadamente, para chocar. La caracte-
ristica principal del perverso narcisista es
la de gozar burlando, transgrediendo toda
ley, toda norma. Por ello, estas estructuras
psicopaticas suelen ser de dificil manejo en
las audiencias si se desconocen los recursos
profesionales para abordarlas. Estas estruc-
turas psiquicas se manifiestan sobre todo en
aquellas contravenciones ligadas al hostiga-
miento, aunque no se circunscriben dnica-
mente a este tipo de contravencion.

Finalmente, y como elemento destaca-
do, se observan personalidades borderline
o con trastorno limite de la personalidad,
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como una constante en las audiencias. Ac-
tualmente esta clase de personalidad no
estd consensuada por la comunidad cien-
tifica como una estructura independiente
o de caracteristica multiestrutural, o como
patologia plausible de ser observada en to-
das las estructuras. Sin embargo, es defi-
nida por el DSM IV (Manual Diagnéstico
de Trastornos Mentales)’ como un tras-
torno de la personalidad que se caracte-
riza primariamente por una desregulacién
emocional, pensamiento extremadamente
polarizado y relaciones interpersonales
cadticas, ademas de un empobrecimiento
de recursos psiquicos. El perfil global del
trastorno también incluye tipicamente una
inestabilidad generalizada del estado de
animo, de la autoimagen y de la conduc-
ta, asi como del sentido de identidad, que
puede llevar a periodos de disociacion.

Garante de la comunicaciéon

Cuando se habla del psicélogo en el
proceso mediador no puede dejar de
nombrarse a la comunicacién como una
herramienta esencial para el desempeino
de su tarea en ese ambito.

El cometido del equipo de psicélogos/as
del cuerpo de mediacién también es facili-
tar la comunicacién entre el abogado y el
presunto contraventor, en relaciéon al ase-
soramiento legal que este recibe. Esta labor
adquiere importancia en la medida en que
colabora con la quita del quantum emocio-
nal que la intervencién de la justicia pro-
voca en la percepcién de los denunciados.
Muchas veces esta se expresa a través de
desbordes de angustia, ira y otras manifes-
taciones particulares, de cada sujeto. Dada
la situacién de conflicto con el denunciante,

en muchas oportunidades el requerido po-
see una carga de angustia tal, que no le per-
mite comprender con claridad la situacién
judicial en la que se encuentra. Este desbor-
de constituye un sintoma social, que ade-
mas de denunciar un sufrimiento personal,
indica también las condiciones del malestar
de nuestra civilizacién y alude a que vivir
en sociedad implica renunciar a tendencias
que se desearian consumar, pero no siem-
pre el sujeto puede hacer lo que quiere.

Tomando en cuenta que en todo proceso
comunicativo verbal interviene un emisor,
un receptor y un mensaje y que este altimo
es decodificado por el receptor, resulta im-
portante que la carga de angustia del reque-
rido no le impida entender objetivamente
su situacion. En este caso resulta también de
vital importancia registrar los componentes
paraverbales —el tono de voz, la fluidez,
entre otros— del acto comunicativo, lo que
colabora para que el intercambio se torne
proactivo. Asimismo, el psicélogo se sirve no
solamente de los componentes paraverba-
les recién mencionados, sino también de la
comunicacién no verbal —como ser gestos,
posturas, etc—. Este registro permite iden-
tificar no solamente si quien fue objeto de
la denuncia comprendié lo que el abogado
le trasmiti6 respecto de su situacién judicial,
sino también identificar un posible cum-
plimiento o no del acuerdo de mediacién.
Es de vital importancia la comprensién del
proceso, ya que es el requerido quien decide
cémo proseguir con la mediacién, luego de
que su asesor legal lo informé debidamente
sobre el proceso y sus consecuencias.

La estructura de niveles de la comuni-
cacién, que son el contenido y la relacién
entre las partes, el nivel metacomunicacio-
nal, constituyen dos partes fundamentales
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de cualquier conflicto. En los casos en que
el conflicto del requerido con la parte de-
nunciante estd relacionado solamente con
el desacuerdo a nivel relacional, el desglo-
se de estos componentes (relacién y con-
tenido) por parte del psicélogo facilita en
algunos casos que el requerido comprenda
la situacién. Pero ademds, queda en ma-
nos del psicélogo la deconstrucciéon de la
situacion de conflicto que genera violen-
cia, ya que esta es desplazada a su percep-
cién misma, sin ser percibida por lo gene-
ral desde el lugar donde se origina.

La tarea del equipo de mediacién,
como representante de la Defensa, es ve-
lar por el bienestar del denunciado. En
repetidas oportunidades se posiciona
como objeto de las acciones de otros, per-
diéndose en un discurso vaciado de im-
plicacién subjetiva que, a fin de cuentas,
lo lleva a desdibujarse como sujeto.

Prevencion

Otra tarea importante a desarrollar
en forma conjunta con los abogados, es
la prevencién.

La mejor asistencia en cualquier sistema
ya sea de salud, social o legal es la preven-
ciéon. En el ambito de la salud, se trata de
poder evitar la enfermedad o, en caso de
que el sujeto ya padezca alguna, procurar
que no empeore o siga deteriorando su
salud. Asi también dentro del sistema legal
la prevencién es una meta a perseguir.

Para el cuerpo de mediacién, prevenir
significa la intervencién en un conjunto
de sucesos que participan en un conflic-
to, no solo a nivel personal sino también
a nivel social para evitar que el malestar
preexistente se agudice, para que el sis-

tema no se vea colapsado, desgastado y
también para que se ahorren recursos.

El asesoramiento no solo ayuda a que el
sujeto pueda encontrar la mejor solucién a
su problema legal, sino que ademds actia
en prevencion de sucesos conflictivos futu-
ros. Muchas veces, el problema legal podria
haberse prevenido, mas una vez que esto
no se hizo por diferentes motivos, la activi-
dad del cuerpo de mediacién de la Defen-
soria, puede ayudar a prevenir conflictos
mayores. Esto requiere de un trabajo en
conjunto muy importante donde la escucha
legal y psicolégica resultan imprescindibles.

Muchos casos de “ruidos molestos” re-
sultan paradigmaticos en este sentido. De-
nunciante y denunciado no se conocen,
ya que el denunciante llama a la policia
sin saber de donde proviene o quién es el
causante del supuesto ruido. Esto irrita al
denunciado y es importante prevenir un
conflicto mayor, que muchas veces puede
derivar en “hostigamiento”, lo que agrava
el conflicto en si mismo. La prevencion per-
mite que las partes puedan dialogar, enten-
derse y hallar otra forma de comunicacién
mas alld del ambito de la denuncia judicial.

Imputabilidad disminuida

Al tomar en cuenta que, una de las fun-
ciones fundamentales del cuerpo de media-
cion es la de verificar la capacidad de mediar
y/o de cumplir un acuerdo de mediacién por
parte del denunciado, no pueden dejar de
mencionarse los casos de imputabilidad dis-
minuida. Se entiende por tal a la capacidad
limitada de ciertos sujetos, quienes por mo-
tivos de diversa indole, como ser cuestiones
socioambientales, tienen dificultades para
comprender la norma. Es decir, sus capaci-
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dades psiquicas presentan ciertas limitacio-
nes, sin que por ello puedan ser declarados
inimputables; aunque en forma limitada,
comprenden minimamente las consecuen-
cias de sus actos.

Por eso, los senalamientos que realiza el
psicélogo durante la entrevista con sujetos de
estas caracteristicas rozan el ambito de la psi-
coeducacion, en favor de los mismos. La ta-
rea del profesional en estos casos se direccio-
na hacia la institucién de ciertas reglas, como
para compensar la desigualdad que tiene el
denunciado respecto de otros sujetos. En
estos casos pueden vislumbrarse diferencias
culturales. Si bien la mayoria de los destinata-
rios son argentinos, se asiste a un 26% de ex-
tranjeros, quienes en su gran mayoria provie-
nen de paises limitrofes con diferentes usos y
costumbres y poseen una dispar vinculacién
con la norma. En otros casos, el factor deter-
minante es la falta de escolarizaciéon (un 37%
de los entrevistados no concluyé sus estudios
secundarios. También se puede identificar
como otra de sus posibles causas la falla en el
rol paterno-filial que llevaria a una deficiente
internalizacién de la norma.

Caso “La vida que lleva™.

Es util presentar en este punto el de-
sarrollo de un ejemplo que describe lo
expuesto hasta aqui. El sefor Vicente y
su hija Maria habian sido denunciados
por ruidos molestos por Marta, una ve-
cina quien en la denuncia —que se leyo
previamente en la causa— describia una
serie de situaciones de violencia verbal
que percibia desde su domicilio y que
provenian, segun ella, de fuertes discu-
siones entre padre e hija. En la denun-
cia, Marta coment6 su preocupacién por

la situacién familiar de los denunciados,
a la vez que explicité su intencién de no
causar ningun tipo de perjuicio a sus veci-
nos, mas que colaborar con la resolucién
del conflicto que evidentemente existia
entre ambos. Una vez leida la denuncia,
una abogada y una psicéloga del equi-
po de mediacién entrevistaron a Vicen-
te, quien se present$ solo. Cuando se le
pregunté por su hija, indicé que no habia
podido persuadirla de que se presenta-
ra a la audiencia, producto de la pésima
relacion que mantenian. Ante la eviden-
te situaciéon de angustia que gobernaba a
Vicente, la psicéloga se entrevist6 en pri-
vado con él. Mientras tanto, la abogada,
en conjunto con la mediadora, resolvie-
ron -también a pedido de la denuncian-
te-, que en 30 dias se celebrase una nueva
audiencia a la que debian concurrir to-
das las partes involucradas. Después de
firmada el acta, Vicente continuaba ha-
blando con la psicéloga, y le coment6 el
agobio que le producia la relacién con su
hija. Ante la pregunta acerca de la época
estimada de inicio del conflicto, Vicente
respondié que habia enviudado hacia 10
anos y que desde entonces habia tenido
que hacerse cargo solo de la hija de am-
bos. También relaté6 que no habia podido
superar la muerte de su esposa y que es-
taba en desacuerdo con (en sus términos)
la “vida que lleva” su hija. Ante el pedido
de la psicéloga de que explicara qué en-
tendia por “la vida que lleva”, indicé que su
hija no habia terminado el colegio, que
no trabajaba, que solo le pedia dinero. Vi-
cente coment6 seguidamente que trabaja-
ba conduciendo un taxi, de lunes a lunes
sin tomarse descanso.

Adentrandose en la cuestién relacio-
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nal, la psicéloga se refiri6 al procesamien-
to del duelo de cada uno de los integran-
tes de la familia y las diversas respuestas
que suscité en cada uno de ellos. Este ex-
tenso didlogo permitié a Vicente mitigar
su angustia. Se le solicité que asistiera a
la préxima audiencia junto con su hija
y que, mientras tanto, intentara modifi-
car su forma de dirigirse a ella. Al cabo
del mes se presentaron a la audiencia los
tres protagonistas de la mediacién. Mar-
ta expres6 su satisfaccién porque ya no
escuchaba discutir a sus vecinos y dijo
que se alegraba de haber podido colabo-
rar en el alivio de la situacién de con-
flicto. Asimismo, Vicente y Maria, luego
de agradecerle a Marta su preocupaciéon
y una vez firmado el acuerdo, se entre-
vistaron en privado con la psicéloga. Ahi
Maria relaté que su padre habia modifi-
cado su conducta irascible y que habian
podido dialogar pacificamente. También
indicé que habia empezado a trabajar y
que se habia anotado en un secundario
nocturno a fin de rendir las materias que
le faltaban para aprobar la escuela media.
Maria en su discurso desliz6 lo siguiente:
“lo que pasa es que siempre nos llevamos mal
y mamd era como la mediadora que ayudaba a
que nos llevemos mejor”. Ante esta frase se
les hizo notar a ambos que estaban repro-
duciendo la situaciéon previa a la muerte
de su madre y esposa, respectivamente, y
que ese era el punto que debian resolver.
A su vez Vicente dijo que no habia podi-
do formar una nueva pareja a causa de
la imagen idealizada de su difunta espo-
sa. A ambos se les recomendo una terapia
vincular con una profesional del Hospital
Pirovano, especialista en temas vincula-
res de familia. Al cabo de unas semanas

el cuerpo de mediacién se anoticid, a tra-
vés de la colega del Hospital Pirovano, de
que estaban siendo efectivamente asisti-
dos por ella con un prondstico favorable.

La intervencién eficaz de la profesio-
nal psicéloga facilité al asistido el esta-
blecimiento de una transferencia positi-
va con aquellla, al adjudicarsele el rol de
mediador materno de las disputas entre
padre e hija. En términos lacanianos se
constituy6 para el asistido el SSS (sujeto
supuesto saber) en relacién al psicélogo
asistente; es decir, pudo establecerse la
vivencia subjetiva por parte del asistido,
que consistié en que la psicéloga captara
el sentido de lo que le ocurria.

Este ejemplo muestra los alcances que
puede tener la prevencién: si las personas
afectadas por la situacién familiar pueden
encontrar una ayuda a su problema nu-
clear y un espacio donde trabajarlo, quizas
su relacién mejore y las denuncias cesen.
Asi también, en el ejemplo expuesto se lo-
gré prevenir que un caso de ruidos moles-
tos, se convirtiera en uno mM4as grave como
de hostigamiento, o de maltrato, fogonea-
do por la violencia, gracias a la intervenciéon
de la profesional psicéloga en la instancia
de mediacién.
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Notas

! Protocolo de Actuaciéon del Cuerpo de Mediacién. Resolucion DG 98-12
Anexo 1: “Desde el inicio de sus funciones el equipo de abogados y psicélogos
del area de mediaciones de la Secretarfa Jurisdiccional se aboca a las cuestiones
contravencionales como primera linea de la defensa, resultando necesario el
titulo correspondiente para ello, puesto que la tarea que realizan, es estrictamente
profesional, en cuanto acttian como abogados y como psicélogos respectivamente.”

2 LAPLANCHE, ]. Diccionario de Psicoandlisis. Editorial Paidos, Buenos Aires,
1996.

* FREUD, S. Neurosts y Psicosis. Editorial Amorrortu, Buenos Aires, 1978.

*FREUD, S. La pérdida de la realidad en la newrosis y la psicosis. Editorial Amorror-
tu, Buenos Aires, 1978.

® Manual diagnéstico y estadistico de los transtornos mentales. Versién IV.
DSM -1V-TR Breviario Criterios diagndsticos .Editorial Elesevier Masson. Edi-
cién en espanol es la cuarta ediciéon revisada de la obra original. En inglés
Diagnostic and satitistical manual of mental disordes publicada por Amer-
cian Psychiatric Association, Washington, primera edicién 2002, Elsevier
Espana.S.L es una publicacion Masson. Traveseera
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El 24 de abril del corriente ano, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion se expidié en los autos "Q. C., S. Y.
¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo",
fallo que se reproduce a continuacién.

Q. 64. XLVL

RECURSO DE HECHO

Q. C,, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo.

Buenos Aires,

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por S. Y. Q.
C. por si y en representacion de su hijo menor J. H. Q. C. en la
causa Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
amparo”, para decidir sobre su procedencia.

1) Que S. Y. Q. C., por derecho propio y en representacion
de su hijo menor de edad J. H. Q. C. —quien sufre una discapa-
cidad producida por una encefalopatia crénica no evolutiva—,
inici6 una accién de amparo contra el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Solicité que la demandada cesara
en su conducta ilegitima que, al denegarle la inclusién en los
programas gubernamentales vigentes en materia de vivienda y
no proporcionarle alternativas para salir de la “situacién de ca-
lle” en la que se encontraba junto a su hijo, violaba sus derechos
fundamentales a la salud, la dignidad y la vivienda reconocidos
no solo en la Constitucion local, sino también en la Constitucién
Nacional y en diversos tratados internacionales incorporados a
su art. 75, inc. 22.

A partir de lo expuesto, la peticionaria solicité “una solucién
que nos permita acceder a una vivienda en condiciones dignas
de habitabilidad, preservandose nuestra integridad familiar”.
Aclaré que, en el caso de que decidiera brindarle un subsidio, su
monto debia ser suficiente para abonar en forma integra el valor
de un lugar que cumpliera con las caracteristicas sefialadas; pues
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los subsidios previstos por el decreto local 690/06 no garantiza-
ban adecuadamente sus derechos. Asi lo estimé porque, por un
lado, estaban sujetos “a la disponibilidad de recursos del ejer-
cicio presupuestario que corresponda” y, por otra parte, eran
parciales y limitados a seis cuotas de 450 pesos, a cuyo término
solo podia solicitarse el pago de cuatro cuotas adicionales, a cri-
terio de la autoridad de aplicacién, atin cuando los peticionarios
demostraran que subsistia su situaciéon de desamparo.

Ante tales circunstancias, la actora solicit6 una medida caute-
lar, que fue concedida y a la fecha se encuentra vigente (ver fs.
65/67, 261/262, y fs. 2 de la versién taquigrafica de la Audiencia
Publica llevada a cabo ante este Tribunal el dia 15 de septiembre
de 2011).

2) Que la Jueza de primera instancia en lo Contencioso Ad-
ministrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires hizo lu-
gar a la accién de amparo. La Sala II de la camara del mismo
fuero confirmé lo decidido y resolvié que “frente a la acreditada
situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran la amparista
y su grupo familiar y a que el monto establecido [por el decre-
to 960/08, modificatorio del decreto 690/06]... podria resultar
insuficiente para garantizar el derecho afectado...la demanda-
da debera proveer...un subsidio que les permita, a la actora y
a su grupo familiar, abonar en forma integra un alojamiento
en condiciones dignas de habitabilidad, hasta tanto se acrediten
nuevas circunstancias que permitan concluir que su estado de
necesidad ha cesado”.

Esa sentencia fue revocada por el Superior Tribunal de Jus-
ticia local, que interpreté las normas constitucionales y locales
en juego y decidié reenviar la causa a la cimara para que dic-
tara un nuevo fallo, de conformidad con los criterios fijados en
su decision.

3) Que, como fundamento, el a quo sostuvo que las cuestio-
nes discutidas en este expediente guardaban sustancial analogia
con las debatidas y resueltas por ese Tribunal en la causa “Alba
Quintana”, del 12 de mayo de 2010, a cuyos argumentos y con-
clusiones remitié. Segun el citado precedente:
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Para determinar las obligaciones del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires en materia de vivienda resulta imprescindible
interpretar —ademas de la Constitucién local— la Constituciéon
Nacional y, en particular, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Ello es asi pues,
“la interpretacion que de él se haga servira necesariamente de
pauta para la de la norma local, por aplicacion de la regla her-
menéutica, tantas veces recordada por la CSJN, con arreglo a la
cual de dos interpretaciones debe optarse por aquella que armo-
niza mejor con la norma de rango superior”.

Segin el PIDESC, los Estados Partes no estan obligados a
proporcionar vivienda a cualquier habitante de su pais que ado-
lezca de esa necesidad. Su deber se concreta en fijar programas
y condiciones de acceso a una vivienda, dentro de las posibilida-
des que sus capacidades econémicas les permitan, conforme el
aprovechamiento maximo de los recursos presupuestarios dis-
ponibles. A su vez, el Pacto impone una obligacién de progresi-
vidad. Ello significa que los paises signatarios deberan adoptar
medidas que demuestren un avance en las politicas ptblicas des-
tinadas a garantizar plenamente los derechos alli reconocidos.
Sin embargo, esta mejora tiene que ser medida respecto al con-
junto general de la poblacién, y no segin lo que toque a cada
individuo. Lo contrario supondria admitir que, por ejemplo,
una nueva politica que afecta mayores recursos y duplica los be-
neficios disponibles podria quedar invalidada si el grupo de des-
tinatarios sufre cualquier alteracién en su prestacién individual.

Por tltimo, el PIDESC impone a los Estados la obligacién
de asegurar la satisfaccién de, por lo menos, niveles minimos y
esenciales de cada uno de los derechos.

A partir de los criterios sefialados, los Estados parte del PI-
DESC solo tienen el deber de garantizar el contenido minimo
del derecho a la vivienda, que consiste en brindar “abrigo” a
quienes carecen de un techo. Esta es la garantia que nace del
Pacto y a ello se limita la obligacién de los paises signatarios.
En tales condiciones, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
ha cumplido con su deber en tanto proporciona a quienes se
encuentran en “situaciéon de calle” una red de albergues y para-
dores estatales.
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Por ese motivo, no resulta inconstitucional que los subsidios
previstos por el decreto 690/06 (modificado por decreto 960/08)
sean parciales y temporarios, ni que los montos otorgados a sus
beneficiarios resulten insuficientes para solventar el costo de
una vivienda digna.

Sin perjuicio de lo expuesto, el otorgamiento de subsidios no
es absolutamente discrecional. Por el contrario, los jueces tie-
nen el deber de controlar y asegurar que la asignacion de estos
beneficios respete las prioridades previstas por el bloque consti-
tucional que rige la materia. Concretamente, tanto el art. 31 de
la Constituciéon local, como las pautas emergentes del PIDESC,
impiden subsidiar a un grupo, sin subsidiar a otro sector que
esté mas necesitado. A tal fin, quien pretenda obtener el subsidio
debe cumplir con la carga de probar su situacién prioritaria en
relacién con otros posibles destinatarios del régimen.

Desde esa perspectiva, los decretos 690/06 y 960/08 resul-
tan cuestionables e ilegitimos, pues no contemplan previsiones
claras que resguarden el sistema de prioridades referido, ni la
igualdad entre iguales en el reparto de fondos; otorgan una
considerable discrecionalidad a la autoridad administrativa en-
cargada de aplicarlos para elegir a quiénes y cuanto dar; y en
consecuencia no se garantiza que el subsidio se otorgue a los mas
necesitados frente a los que lo estdn en menor medida, confor-
me los parametros constitucionales en juego.

4) Que, contra dicho fallo, la actora dedujo recurso extraor-
dinario federal que, denegado, dio origen a la presente queja.

En su apelacion sostiene que la interpretacién realizada por
el Superior Tribunal de Justicia local vacié de contenido a las
normas constitucionales e internacionales que reconocen y ga-
rantizan el derecho a una vivienda digna, lo que las transforma
en meras expresiones de deseos.

Alega que la existencia de paradores estatales no es suficien-
te para garantizar el umbral minimo del derecho a la vivienda
exigido por el PIDESC. Sostiene que, en el caso de la Ciudad de
Buenos Aires, los refugios y albergues solo ofrecen alojamiento
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nocturno, no retnen condiciones dignas de salubridad, seguri-
dad e higiene, y no permiten gozar de privacidad o aislamiento.

Asimismo, manifiesta que el programa de subsidios vigente
no es adecuado para atender situaciones de desamparo como
la de la actora. Detalla que se trata de medidas de emergencia,
que solo se otorgan por un plazo miximo de diez meses y por
montos que no alcanzan para costear un lugar para vivir.

Por otra parte, se agravia por el alcance restrictivo que la
sentencia apelada otorgé al principio de progresividad. Sostiene
que si la progresividad se mide con relacién al conjunto general
de la poblacién —y no respecto de la situacién de cada indi-
viduo— resulta practicamente imposible evaluarla. Explica que
ello obligaria a los afectados por una medida regresiva a cotejar
todas las partidas presupuestarias destinadas a todos los dere-
chos econémicos, sociales y culturales —de forma tal de deter-
minar si la regresion denunciada puede entenderse subsanada
o compensada—.

Por tultimo, considera que la demandada no realizé el maxi-
mo esfuerzo para lograr, progresivamente y con los recursos
econ6micos disponibles, la plena efectividad del derecho recla-
mado y que las invocadas carencias presupuestarias no han sido
debidamente acreditadas.

5) Que, con arreglo a lo establecido en la acordada 30/2007,
el Tribunal llamé a una audiencia publica de cardcter informati-
vo, la que tuvo lugar el 15 de septiembre de 2011 y en la cual las
representaciones letradas de cada una de las partes fueron in-
terrogadas sobre diversos aspectos de la controversia, conforme
da cuenta el acta y los instrumentos incorporados al expediente.

6) Que el recurso extraordinario resulta formalmente admi-
sible pues se encuentra en juego la interpretacion de normas de
naturaleza federal (arts. 14 bis y 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional) y la decisién adoptada es contraria a la pretensién de
la recurrente que se fundé en ellas (art. 14, inc. 3°, de la Ley 48).
Cabe recordar, en este punto, que en la tarea de establecer la
inteligencia de preceptos constitucionales y de normas federa-
les, el Tribunal no se encuentra limitado por las posiciones del
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a quo ni por los argumentos de las partes, sino que le incum-
be efectuar una declaracién sobre el punto disputado, segin la
interpretacion que rectamente les otorgue (Fallos: 326:2880;
328:2694; 329:2876 y 3666, entre muchos otros).

Asimismo, la sentencia apelada resulta equiparable a defini-
tiva, ya que la cuestién federal que da sustento al planteo de la
actora fue resuelta por el Superior Tribunal local y, en este pun-
to, la decision quedara firme (Fallos: 301:1029; 311:1397). En
efecto, el alcance que el a quo otorgé al derecho constitucional
a la vivienda digna y la validez del programa de subsidios de la
Ciudad ya no podran ser discutidos ante la Camara, cuya inter-
vencién se limitara a aplicar los criterios fijados por el Superior
Tribunal a las circunstancias facticas de la causa.

7) Que no se encuentra debatido que la actora y su hijo me-
nor de edad son habitantes y residentes de la Ciudad de Bue-
nos Aires, y que su situacién personal, econémica y social no les
permite, pese a sus razonables esfuerzos, procurarse los medios
para acceder a un lugar para vivir, con las condiciones minimas
de salubridad, higiene y seguridad necesarias para preservar su
integridad fisica, psiquica y moral.

También se ha acreditado que, si no se encontrara vigente la
medida cautelar otorgada en esta causa judicial, la actora y su
hijo tendrian que estar viviendo en las calles de la Ciudad.

8) Que, ello establecido, es dable recordar el marco normati-
vo en el que se inserta la problematica bajo estudio, tanto en el
orden federal como en el local.

I. Que, por una parte, en nuestra Constituciéon Nacional se
ha reconocido que el Estado debe otorgar los beneficios de la se-
guridad social “que tendra cardcter de integral e irrenunciable” y en
especial se previé que la ley establecerd “el acceso a una vivienda
digna” (art. 14 bis, tercer parrafo, tributario en este punto del art.
37 de la Constitucion de 1949). A su vez, la reforma operada en
1994 reforzé el mandato constitucional de tutela para situaciones
de vulnerabilidad como la que es objeto de examen al advertir
que el Congreso debe “legislar y promover medidas de accion positiva
que garanticen (...) el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
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por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios (...) y las personas
con discapacidad (...)” (primer parrafo del art. 75, inc. 23).

Esta norma dirigida especificamente al legislador federal,
debe igualmente servir de pauta de orientacién para toda auto-
ridad estatal en su ambito de competencia, que debera ademas
contemplar —por expreso mandato constitucional— el disefno
de un régimen de seguridad social, especial e integral para pro-
veer a la “proteccion del nifio en situacién de desamparo, desde el
embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental...”
(segundo parrafo del art. citado).

I1. Que en el plano internacional, se destaca la Declaracién
Universal de Derechos Humanos —de rango constitucional, art.
75, inc. 22— que en su art. 25 reconoce el derecho de toda per-
sona “a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios”...“alos seguros en caso de desempleo, enfermedad, invali-
dez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsisten-
cia por circunstancias independientes de su voluntad” (apartado 1°) y
estipula que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales” (apartado 2°).

Resulta asimismo elocuente el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales en tanto en €l los Esta-
dos Partes “reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacidn, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia” y
asumen el compromiso de tomar “medidas apropiadas para ase-
gurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto
importancia esencial de la cooperacién internacional fundada
en el libre consentimiento” (art.11.1).

Por su parte, en la Declaracién Americana de los Derechos y
u .

Deberes del Hombre se encuentra plasmado el derecho de toda
persona “a que su salud sea preservada por medidas sanitarias
y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y
a asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los
1 t d dientes al 1 tan |
recursos publicos y los de la comunidad” (art. XI).
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Finalmente, en la Convencion sobre los Derechos del Nino,
se reconoce que “el nifo mental o fisicamente impedido debera
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que asegu-
ren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faci-
liten la participacién activa del nifo en la comunidad” asi como
su derecho a recibir cuidados especiales, comprometiéndose los
Estados a alentar y asegurar, con sujecion a los recursos disponi-
bles, la prestacion al nifio que retna las condiciones requeridas
y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite
y que sea adecuada al estado del nifo y a las circunstancias de
sus padres o de otras personas que cuiden de él (art. 23). Asi-
mismo, se hace expreso reconocimiento del derecho del nifo al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud
(art. 24) y a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social (art. 27.1). Sobre este dltimo
se estipula que los Estados Partes “adoptardan medidas apropiadas
para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio
a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respec-
to a la nutricion, el vestuario y la vivienda” (art. 27.3). Por ltimo,
en su art. 3° la Convencién marca como principio rector que
“en todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifno”.

ITI. Que en la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad —aprobada por la Argentina mediante Ley
26.378, publicada en el B.O. del 9 de junio de 2008— se estable-
ce que los Estados Partes tomaran “todas las medidas necesarias
para asegurar que todos los ninos y las ninas con discapacidad
gocen plenamente de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con los demas nifios
y ninas”, debiendo tenerse especial consideracién por la protec-
cién del interés superior del nino (art. 7°, aps. 1y 2).

Asimismo, se establece que los Estados Partes reconocen el
derecho de las personas con discapacidad a un adecuado nivel
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de vida para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus con-
diciones de vida, y que deberan adoptar las medidas pertinentes
para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho sin
discriminacién por motivos de discapacidad. En ese mismo mar-
co, se reconoce el derecho de las personas con discapacidad a la
proteccién social y a gozar de ella sin discriminacién por disca-
pacidad, debiendo los Estados adoptar las medidas para prote-
ger y promover el ejercicio de este derecho entre ellas “asegurar
el acceso de las personas con discapacidad a programas de vi-
vienda publica” (art. 28, ap. 2 especialmente punto d).

En la Convencién Interamericana para la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra las Personas con Disca-
pacidad —aprobada en nuestro pais por Ley 25.280, publicada
en el B.O. del 4 de agosto de 2000— se estipula que los Estados
Partes, a fin de lograr los objetivos de la Convencién, se com-
prometen a adoptar medidas “...para eliminar progresivamente
la discriminacién y promover la integracién por parte de las au-
toridades gubernamentales y/o entidades privadas en la presta-
cién o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas
y actividades, tales como (...), la vivienda” (art. 3°).

IV. Que, en el ambito especifico del Estado demandado, en
el art. 31 de la Constitucién local se establece que la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires reconoce el derecho a una vivienda
digna y a un habitat adecuado, y para ello se obliga “...[resol-
ver| progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura
y servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de
pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recur-
sos...”. En linea con lo senalado, en el art. 17 del referido texto
se dispone que “...[corresponde a las autoridades desarrollar]
politicas coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y huma-
nos. Asiste a las personas con necesidades bdsicas insatisfechas y
promueve el acceso a los servicios publicos para los que tienen
menores posibilidades”.

La Ciudad de Buenos Aires dicté distintas leyes y decretos
orientados a hacer efectivo el derecho a una vivienda digna re-
conocido en los preceptos constitucionales. Asi, por ejemplo, en
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la Ley 341 se estableci6 que el Poder Ejecutivo instrumentara
politicas de acceso a vivienda para uso exclusivo y permanente
de hogares de escasos recursos en situacién critica habitacional,
asumidos como destinatarios individuales o incorporadas en pro-
cesos de organizacién colectiva verificables, a través de coopera-
tivas, mutuales o asociaciones civiles sin fines de lucro, mediante
subsidios o créditos con garantia hipotecaria (confr. art. 1°).

En igual sentido, en la Ley 1251 se cre6 el “Instituto de Vi-
vienda de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, con el objeto
de ejecutar politicas de vivienda de acuerdo a lo establecido en
el art. 31 de la Constitucién local (confr. art. 32). Entre los prin-
cipios rectores del accionar del 6rgano se encuentra el de “...con-
tribuir al acceso a la vivienda digna a todos los habitantes de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, imposibilitados por razones econdémicas y
sociales de acceder a la misma por cualquiera de los medios regidos por
el sector privado y que requieran de la participacion del sector publico
para lograrlo, priorizando lo enmarcado en el inc. 1 del art. 31 de la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires...” y el de
“...Promover el efectivo ejercicio del derecho al habitat y ala vivienda de
todos los habitantes de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires...” (confr.
art. 4%, inc. ay c).

Asimismo, mediante la Ley 3.706 se buscé proteger integral-
mente y hacer operativos los derechos de las personas en situa-
cién de calle y en riesgo de situacién de calle (art. 1°), para lo
cual estableci6 que “...Es deber del Estado de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires garantizar: art. 4°...c) La formulacién e implementacién
de politicas publicas en materia de salud, educacion, vivienda, trabajo,
esparcimiento y cultura elaboradas y coordinadas intersectorial y trans-
versalmente entre los distintos organismos del Estado...”.

Por otra parte, en el decreto 1234/04 se cre6 el Programa
de Apoyo Habitacional destinado a efectivizar la asistencia de
personas en situacion de calle que se encontraran alojadas en
hoteles en que se hubiera dispuesto la clausura administrativa,
a quienes se les otorgé la posibilidad de optar, por dnica vez,
entre percibir un monto en concepto de subsidio o de mutuo
con garantia hipotecaria, con el objeto de contribuir al logro de
soluciones habitacionales o a la adquisicion de inmuebles desti-
nados a vivienda, respectivamente (confr. arts. 19y 49).

PAG. 114/ AGOSTO 2012



ANEXO DOCUMENTAL

También, y a los efectos de paliar la problematica habitacio-
nal de las familias en “situacién de calle”, se dicté el decreto
690/06 (y sus modificatorios 960/08 y 167/11) en el que se cred
el programa “Atencién para Familias en Situaciéon de Calle” (art.
2°), consistente en un subsidio destinado a mitigar la emergencia
habitacional de los residentes en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (art. 32). Ademas, el mencionado decreto 690/06, vigente
para el momento en que la actora recibié el subsidio habitacio-
nal en trato, establecia expresamente el deber de la autoridad
estatal de asesorar a la beneficiaria del subsidio para superar la
critica situacién habitacional en la que se encontraba inmersa
(art. 39). Si bien la previsién que contenia este decreto fue de-
negada en este aspecto por su modificatorio 960/08, lo cierto es
que la resoluciéon 1554/08 del Ministerio de Desarrollo Social
del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que los reglamenta,
obliga actualmente a la administracién a brindar asesoramiento,
y a “realizar derivaciones a otros programas, elaborar los infor-
mes técnicos que le sean solicitados y colaborar con el correcto
funcionamiento del Programa, asentando y comunicando cual-
quier observacién que considere menester” (art. 3, incs. b y e).

9) Que, conforme a lo expuesto en el considerando anterior,
el sistema de fuentes aplicable al caso esta conformado por la
Constitucién Nacional, los tratados internacionales menciona-
dos, la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
la legislacién local dictada en consecuencia. De dicho sistema se
desprende el reconocimiento de un derecho de acceso a una vi-
vienda digna y el deber de proteccién de sectores especialmente
vulnerables como las personas con discapacidad y los nifios en
situacién de desamparo, de modo que corresponde a esta Corte
establecer el alcance de dichos preceptos en relacién al caso.

10) Que la primera caracteristica de esos derechos y deberes
es que no son meras declaraciones, sino normas juridicas opera-
tivas con vocacién de efectividad.

Esta Corte en reiteradas oportunidades ha sostenido que la
Constitucién Nacional en cuanto norma juridica reconoce dere-
chos humanos para que éstos resulten efectivos y no ilusorios,
pues el llamado a reglamentarlos no puede obrar con otra fina-
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lidad que no sea la de darles todo el contenido que aquélla les
asigne; precisamente por ello, toda norma que debe “garantizar
el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos” (Fallos: 327:3677; 332:2043) y “garantizar”,
significa “mucho mas que abstenerse sencillamente de adoptar
medidas que pudieran tener repercusiones negativas”, segin
indica en su Observacién General N° 5 el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que constituye el intérpre-
te autorizado del Pacto homénimo en el plano internacional y
cuya interpretacién debe ser tenida en cuenta ya que compren-
de las “condiciones de vigencia” de este instrumento que posee
jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, de la
Constituciéon Nacional (Fallos: 332:709).

11) Que el segundo aspecto que cabe considerar es que la
mencionada operatividad tiene un caracter derivado en la medi-
da en que se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado.

Este grado de operatividad significa que, en principio, su im-
plementacién requiere de una ley del Congreso o de una deci-
sién del Poder Ejecutivo que provoque su implementacién. Ello
es asi porque existe la necesidad de valorar de modo general
otros derechos, como por ejemplo la salud, las prestaciones ju-
bilatorias, los salarios, y otros, asi como los recursos necesarios.
En estos supuestos hay una relacién compleja entre el titular
de la pretension, el legitimado pasivo directo que es el Estado y
el legitimado pasivo indirecto que es el resto de la comunidad
que, en definitiva soporta la carga y reclama de otros derechos.
Por esta razén, esta Corte no desconoce las facultades que la
Constitucion le asigna tanto al Poder Ejecutivo como al Poder
Legislativo locales, en el ambito de sus respectivas competencias,
para implementar los programas o alternativas destinadas a ha-
cer operativo el derecho a la vivienda y al habitat adecuado. Es
incuestionable que no es funcién de la jurisdiccién determinar
qué planes concretos debe desarrollar el gobierno.

Que todo ello significa que las normas mencionadas no con-
sagran una operatividad directa, en el sentido de que, en prin-
cipio, todos los ciudadanos puedan solicitar la provision de una
vivienda por la via judicial.

PAG.116/ AGOSTO 2012



ANEXO DOCUMENTAL

12) Que la tercera caracteristica de los derechos fundamenta-
les que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado con
operatividad derivada, es que estan sujetos al control de razona-
bilidad por parte del Poder Judicial.

Lo razonable en estos casos estd relacionado con el princi-
pio que “manda desarrollar las libertades y derechos individua-
les hasta el nivel mds alto compatible con su igual distribucién
entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, asi
como introducir desigualdades excepcionales con la finalidad de
maximizar la porcién que corresponde al grupo de los menos
favorecidos (Rawls, John, “A Theory of Justice”, 1971, Harvard
College)”. Estos principios de igualdad democratica y de dife-
rencia con finalidad tuitiva de los sectores excluidos deben ser
respetados por quienes deciden politicas publicas.

En el campo de las reglas normativas, ello significa que hay
una garantia minima del derecho fundamental que constituye
una frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos. Para
que ello sea posible, debe acreditarse una afectacién de la garan-
tia, es decir, una amenaza grave para la existencia misma de la
persona. Estos requisitos se dan en el caso, ya que es dificil ima-
ginar un estado mas desesperante: hay un nifo discapacitado,
con una madre en situacién de calle.

La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las
decisiones politicas discrecionales, los poderes deben atender a
las garantias minimas indispensables para que una persona sea
considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad.

Esta interpretacion permite hacer compatible la divisién de
poderes, la discrecionalidad politica del Poder Ejecutivo y del
Congreso, con las necesidades minimas de los sectores mas des-
protegidos cuando éstos piden el auxilio de los jueces.

13) Que, frente al contexto descripto, se impone dilucidar
si, en el caso concreto de la actora, la respuesta brindada por la
demandada resulta adecuada para garantizar, siquiera minima-
mente, los derechos que las partes se encuentran contestes que
asisten a la sefiora S. Y. Q. C. y a su hijo.
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Asi, cabe sefialar que el compromiso normativo asumido por
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la materia fue expre-
samente reconocido por la Ministra de Desarrollo Social de esa
jurisdiccién, licenciada Maria Eugenia Vidal, en su exposicién
ante esta Corte en la audiencia publica celebrada el 15 de sep-
tiembre de 2011. En esa oportunidad expresamente precis que
“..El art. 31 de la Constitucion de la Ciudad reconoce el derecho a la
vivienda y al habitat adecuado y habla de una resolucion progresiva de
este déficit. Ahora, lo que esta en discusion, creo yo, no es el reconoci-
miento del derecho a la vivienda y al habitat, y dentro de él al acceso a
los programas de emergencia habitacional, sino como este derecho se
operativiza...” (confr. pag. 15).

Que a la hora de examinar la respuesta que en materia ha-
bitacional prevé la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para
atender a una situacion extrema como la de la actora, resultan
ilustrativas las palabras de la citada Ministra que, en la ya alu-
dida audiencia, afirmé “...dentro de los programas de vivienda
definitiva no hay uno especifico para personas en calle...” (pag.
18). De manera que la asistencia para este sector se limita al alo-
jamiento en hogares o paradores o, en su defecto, en el ofreci-
miento de un programa como el previsto en el decreto 690/06
—y sus modificatorios—, que tiene un plazo de duracién maxi-
mo de diez meses y que, segun las propias afirmaciones de la
funcionaria, en ningtn caso es renovable sin sentencia judicial,
aun cuando la situacién que originé el otorgamiento del benefi-
cio no se hubiera modificado (confr. pag. 21).

Este menu de soluciones brindado por la demandada para
dar cumplimiento a la manda contemplada en los arts. 14 bis de
la Constitucion Nacional y 31 de la Constitucién local aparece
como insuficiente para atender la particular situaciéon de la acto-
ra. En efecto, ante la ausencia de un plan de vivienda definitiva
y la imposibilidad de acceder a las lineas de crédito previstas en
la Ley 341 por carecer de un ingreso minimo que supere los
$2.000, las alternativas propuestas se reducen al alojamiento en
el sistema de paradores, hogares y refugios o a la entrega del
beneficio previsto en el decreto 690/06.

Respecto de la primera de estas opciones, se impone sefalar
que las condiciones edilicias de estos lugares que carecen de ha-
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bitaciones o bafios privados y alojan a mas de una familia (confr.
exposicién de la Ministra, pag. 17), no resultan adecuadas para
la patologia del nifio que, tal como lo informé el Defensor Ofi-
cial ante esta Corte, doctor Langevin, ha sufrido graves afecta-
ciones en su salud y su desarrollo evolutivo como consecuencia
de haberse alojado en hoteles con bafos y cocinas comunes (pag.
12). La especial atencién que demanda el nino y las graves con-
secuencias que su desatencién trajo aparejada fueron senaladas
por el citado funcionario ante este Tribunal al sefalar que “...
hasta hace muy poco J. no podia masticar, y esto no se debia
a su enfermedad. Se debia a que la madre no cuenta con una
cocina donde pueda elaborar los alimentos. Entonces, le tenia
que dar papilla. La cocina es comtn y J. molestaba con sus chi-
llidos, que son su forma de comunicarse, y entonces le tenia que
dar papilla, y a los seis afnos no sabia masticar, pese a tener toda
la dentadura completa...En anteriores alojamientos no tenia un
bafio propio, y por compartirlo contrajo hepatitis A. Entonces
ha tenido que hacer sus necesidades en un tacho en la habita-

2

ci6én...” (pag. 12).

Tampoco el programa “Atencién para Familias en Situacién
de Calle” creado en el decreto 690/06 brinda una respuesta que
atienda suficientemente a la situacién examinada en autos. En
efecto, dicha asistencia no solo no constituye una solucién defi-
nitiva al problema habitacional de este grupo familiar en situa-
cién de extrema vulnerabilidad sino que se limita a brindar un
paliativo temporal, cuyo monto, en este supuesto, fue considera-
do insuficiente por los magistrados intervinientes para atender a
las necesidades del caso.

Que resulta evidente que el esfuerzo estatal realizado para
garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales que las
normas constitucionales garantizan a la senora S. Y. Q. C. y su
hijo no es suficiente o adecuado ya que ni siquiera atiende a las
minimas necesidades que la situacion del grupo familiar deman-
dante requiere. Si bien puede admitirse que no hay una tnica
manera de responder al derecho de vivienda, lo cierto es que las
alternativas implementadas por la ciudad no dan una respuesta
adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstancias que
debe afrontar la recurrente.
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14) Que por otro lado, la Ciudad de Buenos Aires ha sosteni-
do en la audiencia ante esta Corte que su tarea en casos como el
presente estd cefiida por un presupuesto “inelastico”, y que por
esa razon “cada uno de estos casos va chocando contra la limita-
cién presupuestaria” que establece la ley local (intervencion del
Procurador Monner Sans).

Si bien es cierto que esta defensa ha sido extempordneamen-
te introducida por la demandada en el curso de una audiencia
con finalidad informativa, serd igualmente examinada por el
Tribunal a fin de garantizar al maximo el derecho de defensa
y brindar un tratamiento exhaustivo a una controversia de tras-
cendencia institucional.

Frente a este argumento, resulta pertinente observar que en
el marco del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (aprobado por la
Republica Argentina por Ley 26.663 publicada en el B.O. del 12
de abril de 2011), el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas ha fijado una serie de pautas
para establecer como puede entenderse el compromiso de los
Estados “...de adoptar medidas...hasta el maximo de los recur-
sos de que disponga...” con el objeto de lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos reconocidos, tal como lo dis-
pone —en cuanto al caso interesa— el art. 4.2 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En ese sentido, el Comité afirmé en primer término que “la
‘disponibilidad de recursos’ aunque condiciona la obligaciéon de
adoptar medidas, no modifica el caracter inmediato de la obli-
gacién, de la misma forma que el hecho de que los recursos sean
limitados no constituye en si mismo una justificacién para no
adoptar medidas. Aunque se demuestre que los recursos dis-
ponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacién del Estado
Parte de velar por el disfrute mas amplio posible de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, habida cuenta de las circuns-
tancias reinantes...los Estados Partes tienen el deber de proteger
a los miembros o grupos mas desfavorecidos y marginados de
la sociedad aun en momentos de limitaciones graves de recur-
sos, adoptando programas especificos de un costo relativamente
bajo” (punto 4 de la Evaluacién de la obligacién de adoptar me-
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didas hasta el “maximo de los recursos que disponga” de confor-
midad con un protocolo facultativo del Pacto: Declaraciéon del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, E/C. 12/2007/1).

A continuacién, advirtié que la garantia de los derechos re-
conocidos “no exige forzosamente importantes asignaciones
de recursos” (punto 7); mas precisamente, establecié que en
el caso de que un Estado aduzca limitaciones de recursos, el
comité consideraria una serie de criterios objetivos para exa-
minar el argumento entre los que vale mencionar tres de ellos:
a.) “el nivel de desarrollo del pais”; b.) “la situacién econémica
del pais en ese momento, teniendo particularmente en cuenta
si atraviesa un periodo de recesién econémica”; y c.) “si el Es-
tado intent6 encontrar opciones de bajo costo” (punto 10 de la
Declaraciéon citada).

En este contexto, el argumento de la utilizacién de los maxi-
mos recursos disponibles parece subordinado a un anilisis in-
tegral por parte de la Ciudad de la asignacién de sus recursos
presupuestarios, que no podra prescindir de la obligacién pri-
mera que surge de los tratados a los que se comprometi6 la
Argentina, que es dar plena efectividad a los derechos recono-
cidos en sus textos.

15) Que, como ya ha quedado expresamente de manifiesto,
el caso en examen no solo es un simple supuesto de violacién al
derecho a una vivienda digna pues involucra a un nifno discapa-
citado que no solo exige atencién permanente sino que ademas
vive con su madre en situacién de calle. Entran aqui también
en juego aspectos relativos a la situacién en la sociedad de los
discapacitados y la consideracion primordial del interés del nifio
que la Convencién sobre los Derechos del Nifo impone a toda
autoridad publica en los asuntos concernientes a ellos, que no es
admisible que pueda resultar notoriamente dejado de lado por
la demandada.

En este sentido, la intervencién estatal hasta el presente, no
obstante reconocer que es costosa para el Estado, no parece ser
adecuada para resolver la grave problemadtica que en el sub exa-
mine se plantea. Esta no solo obedece a las condiciones del pe-
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queno, sino a la imposibilidad de que su madre trabaje sin que
deba separarse de la criatura o dejarla en manos de terceros
sin preparacién para su adecuada atencién, lo que requiere una
intervencioén estatal en forma de atencién global y especializada
para el caso, o sea, de asistencia al nifio y a su madre, en for-
ma que esta ultima pueda ejercer alguna actividad rentable sin
perjudicar ni poner en peligro la integridad fisica y la salud del
nino como tampoco su aspecto emocional —elemental para su
calidad de vida, considerando su padecimiento—, y que, ade-
mas, le permita en algin momento acceder a condiciones de
convivencia adecuadas a las particularidades del caso.

Con relacién a esta cuestién, es importante destacar que la
propia normativa local que rige esta materia pone en cabeza de
la administracién el deber de articular la intervencién de los dis-
tintos programas publicos que correspondan actuar, para que la
actora y su hijo puedan superar su especial grado de vulnera-
bilidad, asi como también el deber de asesorar a la primera en
bisqueda de estrategias integrales que le permitan encontrar
una solucién al problema habitacional que motivé esta deman-
da, obligaciones que, en el caso, no fueron cumplidas en forma
acabada y total.

No se trata en esta situacién de evaluar el precio del servi-
cio que paga el Estado, y dado su costo dar por cumplido el
deber que le incumbe, conforme a un estandar de realizacién
de los derechos, sino de valorar su calidad en cuanto a la ade-
cuacién a las necesidades del caso. Es decir, la inversién del
Estado debe ser adecuada, lo que no depende tinicamente del
monto que éste destina, sino fundamentalmente de la idonei-
dad de la erogacion para superar la situaciéon o paliarla en la
medida de lo posible.

Es evidente que, ni la asistencia econémica originalmente
brindada por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, ni la
medida cautelar posteriormente dispuesta en autos, que garan-
tiza a la actora la suma de $ 1.700 para el pago de una habita-
cién en un hotel, resuelven la problematica planteada en el sub
examine pues no han garantizado adecuadamente a la sefiora
S.Y.Q.C. la posibilidad de acceder a un trabajo ni a una vivienda
apta para un nifno con el grado de discapacidad de J.H.Q.C.
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Esta ultima circunstancia fue puesta de manifiesto por el
Defensor Oficial en la audiencia publica al detallar las condi-
ciones edilicias del hotel Casona Solé, del barrio de Floresta,
donde la actora y su hijo se encuentran alojados. Sefalé el fun-
cionario que se trata de “..una habitacién en un hotel familiar, de
alrededor de tres metros por tres metros; no tiene ventanas —es decir
que carece de luz solar—; no tiene un lugar de juegos porque no se
permite a los niflos jugar en los pasillos; se accede a través de un pri-
mer piso por escalera, lo cual es una situacion no recomendable para
un chico en esta condicidn, y la habitacién misma tiene un altillo al
cual no puede acceder. Tiene una sola cama matrimonial, en la cual
pernoctan ambos...” (pag. 11). Cabe agregar que, segtin el mismo
funcionario la calefaccién de las habitaciones es opcional y se
debe abonar por separado (pag. 12).

De manera que atn cuando el esfuerzo econémico estatal es
considerable, no parece ser el resultado de un analisis integral
para encontrar la solucién mas eficiente y de “bajo costo”, en los
términos que recomienda el Comité citado de Naciones Unidas;
tampoco parece ser el adecuado para garantizar la proteccién
y la asistencia integral al nifo discapacitado que, conforme los
compromisos internacionales asumidos por el Estado Nacional
en esta materia, constituye una politica publica del pais. En este
punto cabe recordar que ha sostenido esta Corte que los me-
nores, maxime en circunstancias en que se encuentra compro-
metida su salud y su normal desarrollo, a mas de la especial
atencion que requieren de quienes estan directamente obligados
a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad
toda; mas adn si se tiene en cuenta la consideraciéon primordial
del interés del nino que la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, a la que ya se ha hecho mencién, impone a toda autoridad
nacional en los asuntos concernientes a ellos (Fallos: 327:2127).

En consecuencia, en la presente circunstancia se impone que
el Estado intervenga con asistencia social en forma integral, lo
que incluso podria requerir un esfuerzo patrimonial menor que
el realizado en funcién de la medida cautelar dispuesta. Debe
advertirse que la ausencia de una planificacién coordinada y
adecuada por parte de la demandada hace que en la actualidad
deba erogar, por una basica habitacién en un hotel en el barrio
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de Floresta, valores que exceden a los requeridos en el mercado
inmobiliario por el alquiler de un departamento de dos ambien-
tes en el mismo barrio.

16) Que, de todos modos, el cese de la medida cautelar en las
actuales circunstancias empeoraria la situacién de la demandan-
te, por lo que se impone su mantenimiento hasta que la deman-
dada acttie en forma integral sobre la situaciéon planteada.

Para ello, las circunstancias requieren la intervencién urgen-
te de equipos de asistencia social de los que dispone el Estado
local, que aseguren al nifio la atencién y el cuidado que su con-
dicién precisa, preservando su salud y su integridad fisica, sin
que importe una internacién u otra medida que interrumpa la
relacién y el contacto materno-filial. La actora, como toda ma-
dre que carga con la responsabilidad de un nifo severamente
discapacitado y que hasta el momento, pese a toda la adversi-
dad, ha sostenido y puesto de manifiesto el vinculo afectivo y
asumido la pesada tarea, tiene el elemental derecho de traba-
jar libre de preocupaciones respecto del nino durante su des-
empeno laboral, lo que no importaria para el Estado ninguna
inversién extraordinaria, sino el uso adecuado de sus propios
servicios asistenciales especializados.

Lo anterior debe complementarse con un trabajo que le per-
mita su subsistencia y la del nifo, fuera del marco asistencial,
puesto que éste es siempre una situacion precaria que en algin
momento debe cesar. La intervencién estatal, pues, debe tener
por objeto alcanzar esta solucién vy facilitar la superaciéon de la
emergencia. Para ello, en el caso concreto, el Estado debe pro-
veer a la actora, tal como la normativa se lo impone, el aseso-
ramiento y orientacion necesarios. Tampoco esto requiere una
inversion estatal desproporcionada, pues el Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires dispone de equipos de asistencia social que
tienen capacidad para proveer este servicio, indicando a quiénes
recurrir e incluso ofreciendo los servicios de la actora a los priva-
dos que puedan demandarlos.

17) Que a modo de conclusién corresponde senalar que los
derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer
a cargo del Estado con operatividad derivada, estan sujetos al
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control de razonabilidad por parte del Poder Judicial. Que ello
significa que, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecio-
nales, los poderes deben atender a las garantias minimas indis-
pensables para que una persona sea considerada como tal en
situaciones de extrema vulnerabilidad.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se hace lugar a la
queja y al recurso extraordinario, se revoca la sentencia apelada
y, en uso de la facultad conferida en el art. 16 de la Ley 48, se
resuelve ordenar al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires que:

1) Intervenga con los equipos de asistencia social y salud
con los que cuenta, para asegurar que el nifo disponga de la
atencion y el cuidado que su estado de discapacidad requiere y
provea a la actora del asesoramiento y la orientacién necesarios
para la solucién de las causas de su problematica habitacional en
los términos de la resolucién 1554/08 del Ministerio de Desarro-
llo Social de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

2) Garantice a la actora, aun en forma no definitiva, un alo-
jamiento con condiciones edilicias adecuadas a la patologia que
presenta el nifo, sin perjuicio de contemplar su inclusién en
algtin programa de vivienda en curso o futuro para la solucién
permanente de la situacién de excepcional necesidad planteada.
Asimismo, y hasta tanto la demandada cumpla con lo ordenado,
se dispone mantener la medida cautelar. Agréguese la queja al
principal, notifiquese y, oportunamente, remitase.

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRI-
QUE SANTIAGO PETRACCHI

Considerando:

Que el insfrascripto coincide con los considerandos 1 a 7 del
voto de la mayorfa.

8) Que el derecho a una vivienda digna se encuentra recono-
cido y garantizado por la Constitucién Nacional, tanto en su art.
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14 bis, como en varios de los tratados incorporados a la Carta
Magna en el art. 75, inc. 22 (art. XI de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 25 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, y art. 11 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales). En particu-
lar, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) reconoce “el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia” (art. 11, inc. 1).

Asimismo, corresponde sefialar que el acceso a la vivienda
digna esta intimamente relacionado con otros derechos huma-
nos fundamentales. De hecho, un individuo que no tiene un
lugar donde instalarse para pasar sus dias y sus noches y debe
deambular por las calles no solo carece de una vivienda, sino
que también ve afectadas su dignidad, su integridad y su salud,
a punto tal que no estd en condiciones de crear y desarrollar
un proyecto de vida, tal como lo hace el resto de los habitantes
(Fallos: 329:1638; 329:4918 y 331:453, entre otros).

Finalmente, cabe recordar que el art. 75, inc. 23, de la Cons-
titucion Nacional; la Convencion de los Derechos del Nifo, in-
corporada al art. 75, inc. 22, de la Ley Fundamental; y la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
aprobada —junto con su protocolo facultativo— por la Ley
26.378; imponen al Estado deberes adicionales de proteccién
respecto de quienes, como el menor en este caso, se encuentran
en especiales situaciones de vulnerabilidad.

9) Que esta Corte tiene dicho que la Constitucién Nacional
asume el cardcter de una norma juridica y, en cuanto reconoce
derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y no ilusorios,
sobre todo cuando se encuentra en debate un derecho humano
fundamental (Fallos: 327:3677; 330:1989).

Por su parte, el PIDESC también impone obligaciones a los
Estados, de modo de evitar que sus previsiones se transformen
en meras expresiones de deseos. A tal fin, su art. 2°, inc. 1°,
establece que “cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado

PAG. 126/ AGOSTO 2012



ANEXO DOCUMENTAL

como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adop-
ciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de los dere-
chos aqui reconocidos”.

En tales condiciones, el reconocimiento del derecho a una
vivienda digna importa, necesariamente, el deber concreto e
inmediato del Estado de reglamentarlo e implementarlo para
garantizar su efectividad.

10) Que, ademas, esa reglamentacién debe respetar tanto la
finalidad como los limites impuestos por las normas de jerarquia
superior, en este caso, la Constitucién Nacional y el PIDESC.
Por ello:

a) Las medidas adoptadas deben ser proporcionadas, esto es,
adecuadas para alcanzar, a partir de la realidad que pretenden
regular, la finalidad impuesta por la Ley Fundamental (art. 28
de la Constitucién Nacional y Fallos: 243:449 y 467; 248:800;
313:1638; 330:855; 334:516, entre otros). Ello implica que el
Estado debe tener en cuenta las distintas capacidades persona-
les, sociales y econémicas de los habitantes y, sobre esa base, im-
plementar politicas apropiadas y conducentes para lograr que
todos tengan la oportunidad de acceder a una vivienda digna.

b) El disefio de las politicas publicas debe tener en cuenta las
normas y principios fundamentales del derecho en el grado y je-
rarquia en que éstos son valorados por el ordenamiento juridico
en su conjunto. En particular, tiene que respetar las prioridades
que la Constitucion asigna a la satisfaccién de los derechos fun-
damentales y a los grupos mas vulnerables de la poblacién, tal
como se sefial6 en el considerando 8.

¢) El Estado debe realizar el mayor esfuerzo posible, en razén
de lo previsto por el PIDESC, para lograr, en forma progresiva
y dentro de sus reales capacidades y limitaciones econémicas, la
plena efectividad del derecho a la vivienda digna de todos sus
habitantes.

11) Que, sentado lo expuesto, cabe recordar que el Estado

PAG. 127/ AGOSTO 2012



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

tiene un amplio margen de discrecionalidad con respecto a qué
medidas o politicas son mas oportunas, convenientes o eficientes
para implementar el derecho de acceso a una vivienda digna.

Por ese motivo, siempre y cuando se respeten los limites se-
nalados en el considerando precedente, las politicas de acceso a
la vivienda pueden variar o fijar prioridades segin las distintas
necesidades y capacidades de los habitantes, e incluso exigir al-
gun tipo de contraprestacion a quienes puedan proporcionarla.
En particular, cabe resaltar cuando se trata de personas que es-
tan en condiciones de trabajar, la exigencia de un aporte —ya
sea en dinero o en trabajo— no solo resulta constitucionalmente
vélida sino que, ademads, contribuye a garantizar otros derechos
fundamentales, tales como la dignidad humana y el derecho a
procurarse la satisfaccién de las necesidades basicas y vitales me-
diante el propio trabajo (art. 6°, PIDESC).

12) Que, a partir de los criterios enunciados, corresponde
determinar si la Ciudad de Buenos Aires ha cumplido con sus
deberes constitucionales respecto de la actora y su hijo menor.

De las constancias de la causa resulta que si bien la deman-
dada ha implementado varias politicas ptblicas en materia ha-
bitacional, dentro de los programas de vivienda definitiva no
hay uno especifico para las personas en situaciéon de calle; y los
créditos ofrecidos en el marco de la Ley local 341 para adqui-
rir inmuebles exigen, entre sus requisitos, acreditar un ingreso
minimo de 2.000 pesos mensuales (ver fs. 5, 18 y 19 de la ver-
si6én taquigrafica de la Audiencia Publica del 15 de septiembre
de 2011).

En tales condiciones, las alternativas que la Ciudad ofrece
a quienes no cuenten con el ingreso minimo mencionado, se
limitan a la entrega de un subsidio en dinero —en los términos
del decreto 690/06 y sus modificatorios—, o a la posibilidad de
dormir en alguno de los paradores y albergues que provee la
Ciudad, en caso de que haya plazas disponibles.

13) Que el subsidio mencionado se concede por un plazo
maximo de seis meses, y solo puede ser prorrogado excepcional-
mente por cuatro meses mas, al cabo de los cuales no puede ser
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renovado bajo ningiin concepto (segiin decreto 690/2006, modi-
ficado por el decreto 167/2011). Esto implica que, al cabo de un
maximo de diez meses, quienes obtuvieron el beneficio quedan
nuevamente en la calle y ya sin ninguna alternativa para salir
de esta situaciéon. Eso es, precisamente, lo que hubiera ocurrido
con la actora y su hijo menor de edad si no se hubiera dictado la
medida cautelar a su favor en esta causa.

Sumado a ello, el monto del beneficio (que va desde los 700 a
los 1.200 pesos mensuales) tampoco resulta suficiente para cos-
tear —en las reales condiciones que exige el mercado a quienes
carecen de garantias e ingresos comprobables— un lugar para
vivir con condiciones minimas de habitabilidad y dignidad. En
efecto, tal como se acredité en esta causa, la habitacién en un ho-
tel familiar, que acepta menores de edad, y que retine condicio-
nes minimas de habitabilidad (dimensiones de 3 metros x 3 me-
tros, sin ventanas, bafio y cocina compartidos, primer piso por
escalera), ha tenido para la actora un costo mensual de 1.700
pesos (ver fs. 3, 4, y 12 de la versién taquigrafica de la Audiencia
Publica del 15 de septiembre de 2011).

14) Que, por otra parte, la red de paradores estatales que
provee la Ciudad de Buenos Aires es una minima contencién
que no puede ser razonablemente equiparada a una vivienda
digna; tanto es asi que la propia Ley local 3706 considera “en
situaciéon de calle a los hombres o mujeres adultos/as o grupo fa-
miliar, sin distincion de género u origen que habiten en la calle
o espacios publicos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en
forma transitoria o permanente y/o que utilicen o no la red de
alojamiento nocturno” (art. 29).

En efecto, se trata de lugares transitorios donde las perso-
nas deben, generalmente, solicitar una plaza en forma diaria
y en horarios determinados. Tampoco permiten mantener la
unidad familiar ya que, en su mayoria, no admiten hombres,
mujeres y ninos en el mismo establecimiento (fs. 5, 6, 17,y 18
de la versién taquigrafica de la Audiencia). Estas caracteristicas
resultan especialmente inadecuadas para albergar dignamente
a un niflo que, como se ha demostrado en esta causa, requiere
especial atencién y cuidados.
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Por lo demas, los paradores tampoco resultan suficientes en
ndmero para albergar, siquiera transitoriamente, al total de las
personas sin techo de la Ciudad de Buenos Aires. Segun los di-
chos de la propia demandada, existen 7 paradores estatales, mds
otros tantos privados con los que el Estado local tiene convenio.
Estos cuentan, aproximadamente, con un total de 1600 plazas.
Sin embargo, son 7000 personas por ano las que solicitan el sub-
sidio, de las que actualmente 4500 estan cobrando el beneficio
por haber acreditado carecer de ingresos suficientes para cos-
tear una vivienda (ver Audiencia Publica, fs. 17 a 19 de la ver-
si6én taquigrafica).

Por ultimo, cabe senalar que aunque la actora también ale-
g6 que las condiciones de infraestructura, higiene, seguridad
y salubridad de los paradores estatales son precarias y defi-
cientes, esta circunstancia no pudo ser tenida en cuenta por el
Tribunal en tanto no fue acreditada ni en el expediente ni en
la Audiencia Publica.

A partir de lo expuesto, resulta evidente que atn cuando el
gobierno provea esta exigua contencion, ello no modifica la rea-
lidad de desamparo de la actora y su hijo.

15) Que, en tales condiciones, la Ciudad de Buenos Aires no
ha cumplido con su obligacién de implementar razonablemente
el derecho a una vivienda digna en su jurisdiccién, en los térmi-
nos de lo senalado en el considerando 10.

En efecto, la demandada no diseiié ni implementé politicas
publicas que permitan que la poblacién que se encuentra en
situacién de mayor vulnerabilidad personal, econémica y social
— como la actora y su hijo— tenga una verdadera oportunidad
de procurarse un lugar para vivir, con las condiciones minimas
de salubridad, higiene y seguridad necesarias para preservar
su integridad fisica, psiquica y moral. En otras palabras, quie-
nes carecen de un ingreso minimo comprobable de 2.000 pesos
no tienen la oportunidad de acceder a ninglin programa que
les permita, ni inmediata ni progresivamente, acceder a una
vivienda digna.

Esta omisién inconstitucional resulta atiin mds grave si se
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advierte que los derechos en juego y el sector de la poblacién
postergado son, precisamente, aquellos a los que la Constitu-
cién Nacional asigna especial prioridad, tal como se sefial6 en el
considerando 8.

16) Que, finalmente, cabe evaluar si la sefialada falta de poli-
ticas publicas adecuadas en materia de vivienda puede ser justi-
ficada por la carencia de recursos econémicos suficientes, alega-
da por el Gobierno de la Ciudad.

Esta Corte tiene dicho que las carencias presupuestarias,
aunque dignas de tener en cuenta, no pueden justificar el in-
cumplimiento de la Constitucién Nacional ni de los tratados
internacionales a ella incorporados, especialmente cuando lo
que se encuentra en juego son derechos fundamentales (Fallos:
318:2002 y 328:1146). Es que, al distribuir sus recursos, el Es-
tado no puede dejar de considerar los principios de justicia so-
cial y proteccién de los derechos humanos que surgen de la Ley
Fundamental (arts. 75, incs. 19, 22 y 23; y Fallos: 327:3753 y
330:1989, considerandos 12 y 5, respectivamente).

Por ese motivo, cuando se demuestra que el Estado, al elegir
prioridades presupuestarias, ha dejado en situaciéon de desam-
paro a personas en grado de extrema vulnerabilidad como se
advierte en el presente caso, que no pueden procurarse necesi-
dades vitales basicas y perentorias, se impone la presuncién de
que prima facie no ha implementado politicas ptublicas razona-
bles, ni tampoco ha realizado el maximo esfuerzo exigido por el
art. 2° del PIDESC.

Ello es lo que ocurre, precisamente, en este caso, donde se
ha probado holgadamente que el segmento mas vulnerable de
la poblacién de la Ciudad no tiene garantizadas soluciones mini-
mas y esenciales en materia habitacional. Se suma a ello el hecho
de que tampoco existen politicas publicas, ni a largo ni a media-
no plazo, destinadas a que estas personas logren acceder a un
lugar digno para vivir.

17) Que esta presuncién, sin embargo, no implica que el
Estado tenga obligaciones mas alla de sus reales capacidades
econdémicas, ni tampoco que las limitaciones de recursos no
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deban ser tenidas en cuenta al momento de determinar el al-
cance de sus deberes.

Por el contrario, el PIDESC ha sido redactado de modo tal
de reflejar un balance adecuado entre el objetivo de lograr la
plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, y los reales problemas de los Estados para implementarlos.

La presuncién sefialada simplemente implica que, para atri-
buir la falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una
falta de recursos disponibles, es el Estado quien debe demostrar
que ha realizado todo esfuerzo por satisfacer sus deberes, y no
el afectado que ve sus derechos insatisfechos.

Esta carga probatoria en cabeza del Estado estd doblemente
justificada. Por un lado, deriva de la ya sefialada presunciéon de
inconstitucionalidad. Por el otro, responde a la incontrastable
realidad de que es el Estado quien tiene y produce la informa-
cién presupuestaria, y no el habitante, para quien el acceso a
esos datos resulta notoriamente mas dificultoso.

Ala luz de lo expuesto, la demandada deberia haber acredi-
tado, por lo menos, que los recursos con que cuenta el Gobierno
local han sido utilizados y ejecutados al maximo nivel posible; y
que la organizacién y distribucién del presupuesto ha tenido en
cuenta la prioridad que la Constitucién asigna a la satisfaccién
de los derechos fundamentales.

La Ciudad de Buenos Aires no ha cumplido siquiera mini-
mamente con esa carga probatoria. No aporté informacién fe-
haciente y concreta sobre las restricciones presupuestarias ale-
gadas, y se limit6 a realizar afirmaciones tedricas y abstractas en
el sentido de que los recursos econémicos son escasos por natu-
raleza, y que el Gobierno debe atender multiples actividades y
necesidades de la poblacién.

18) Que, por el contrario, las medidas adoptadas por la de-
mandada revelan que los recursos con que cuenta el Gobierno
local han sido utilizados de manera irrazonable desde el punto
de vista econémico.
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En efecto, la modalidad elegida por el Estado para enfrentar
la emergencia habitacional resulta una de las alternativas mds
onerosas del mercado y, sin embargo, solo otorga a sus benefi-
ciarios paliativos parciales e inadecuados.

Tal como ha quedado acreditado en esta causa, y se sefial6 en
el considerando 12, quienes como la actora no tienen ingresos
comprobables y carecen de garantias no retinen los requisitos
exigidos por el mercado para alquilar una vivienda. Por ese mo-
tivo, no tienen otra opciéon que acudir a la renta de habitaciones
en hoteles familiares que, frente a la necesidad de estas perso-
nas, exigen el pago de sumas excesivas por habitaciones peque-
fas y precarias.

Por ello, oida la senora Procuradora Fiscal, se declara admi-
sible la queja, se hace lugar al recurso extraordinario y se re-
voca la sentencia apelada. Asimismo, se hace lugar al amparo
interpuesto y se condena al Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a otorgar a la actora y a su hijo menor de edad
una solucién habitacional adecuada en los términos de los consi-
derandos del presente fallo, hasta tanto se acrediten nuevas cir-
cunstancias que permitan concluir que su estado de necesidad
ha cesado (art. 16, segunda parte, de la Ley 48). Notifiquese y
devuélvase.

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA
CARMEN M. ARGIBAY

Considerando:

1) La seitora S. Y. Q. C. nacida en Bolivia en el ano 1976,
viajé a la ciudad de Buenos Aires en el ano 2000 en busca de
trabajo y mejores condiciones de vida, donde reside hasta la
fecha. Tuvo diversas ocupaciones que le permitieron subsistir
y en el afo 2005, nacié su hijo J. H. Q. C. quien padece una
enfermedad que le provoca una incapacidad motriz, visual, au-
ditiva y social.

Por un corto tiempo, convivié con el padre del nifo y su fa-
milia en Laferrere, provincia de Buenos Aires, desvinculandose
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luego de ese grupo por lo que regresé a la ciudad en compania
de su hijo.

De ahi en m3s, se alojaron en diversos paradores, hogares
y hoteles hasta que finalmente quedaron en situacién de calle,
motivo por el cual recurrié al Gobierno de la Ciudad y obtu-
vo su inclusién en el Programa de Subsidios regulado por el
decreto 690/06, modificado por los decretos 960/08 y 167/11.
Finalizadas las diez cuotas previstas, pidi6 continuar con el be-
neficio, pero el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires se neg6
con sustento en que no podia excederse el tope normativo alli
fijado, lo que la condujo nuevamente a deambular por la ciu-
dad de Buenos Aires.

En estas condiciones y por medio del Ministerio Publico de
la Defensa de la Ciudad de Buenos Aires, la sefiora S. Y. Q. C.
interpuso la presente accién de amparo por si, y en representa-
cién de su hijo menor de edad J. H. Q. C. contra el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires con el objeto de que ambos pudieran
acceder a una vivienda adecuada y en condiciones dignas.

Adujo que la demandada no reconocia su derecho a un te-
cho pues les habfa negado la inclusiéon en alguno de los pro-
gramas habitacionales vigentes, a pesar de persistir en situacion
de emergencia habitacional. Asimismo, peticioné que, en forma
provisional y como medida cautelar, se le ordenara que los in-
corporase en alguno de ellos, solucién que de consistir en un
subsidio permitiese abonar en forma integra el valor del aloja-
miento.

Seguidamente, impugné la constitucionalidad de los arts. 5¢
y 62 del decreto 690/06, en tanto fijan como subsidio un monto
incompatible con el goce de un derecho a una solucién habita-
cional adecuada (fs. 1/63).

La jueza de primera instancia en lo Contencioso, Adminis-
trativo y Tributario N¢ 12 de la Ciudad de Buenos Aires, hizo
lugar a la medida cautelar solicitada y ordené a la demandada
que incluyera a la familia de la actora “en un programa de emer-
gencia habitacional que asegure la unidad del grupo familiar” y
que permita costear una vivienda (fojas 65/67).
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2) La Sala II de la Camara de Apelaciones Contencioso Ad-
ministrativo y Tributario desestimé el recurso de apelacién in-
terpuesto por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y con-
firmé el pronunciamiento anterior que hizo lugar a la accién de
amparo deducida por la senora S. Y. Q. C. (fs. 337/340).

Para asi decidir, refiri6 que el Estado local se encuentra al-
canzado por numerosas normas que consagran el derecho a la
vivienda y le imponen el deber de hacer. Que resulta fundamen-
tal el art. 22 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales en cuanto prevé que cada uno de los Esta-
dos Partes se compromete a adoptar medidas...hasta el maximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente...
la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Asimismo dijo, que no corresponde al Poder Judicial expe-
dirse respecto de cuales son las medidas a adoptar, sino sobre
su razonabilidad en el caso concreto y concluyé que constatada
como se encontraba en autos la situaciéon de emergencia habita-
cional de la actora y su hijo, correspondia confirmar la condena
dispuesta en primera instancia, con el fin de otorgar certeza a la
cobertura que brinda auxilio econémico al grupo familiar de la
demandante.

3) El Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos
Aires, por mayoria, hizo lugar al recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires contra
esa decision, revoco el fallo y reenvié la causa a la cimara de
apelaciones que intervino previamente para que los jueces se ex-
pidan respecto de la situaciéon de la senora S. Y. Q. C. teniendo
en cuenta lo senalado en el punto 16 del voto de los senores jue-
ces Ana Maria Conde y Luis Francisco Lozano en el precedente
“Alba Quintana” a cuyos términos remitié (fs. 397/437).

En esa sentencia, basicamente se sostuvo que el bloque nor-
mativo que regula el derecho a la vivienda “no brinda derecho
mmediato e irrestricto a obtener una vivienda, los subsidios son
medios paliativos que pueden ostentar caracter parcial y tempo-
rario sin que corresponda a los jueces asignarlos aunque a ellos
toca asegurar que esa asignacion respete las prioridades previs-
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tas en el art. 31 CCBA, pudiendo presumirse que la vigencia del
beneficio debe mantenerse cuando el accionante cumple con la
carga de probar su situacién prioritaria en relacién con otros
posibles destinatarios del régimen”.

Asimismo, se senal6 en el fallo “Alba Quintana”, que quie-
nes no estén en esa hipotesis pero pertenezcan al universo de
individuos que toca al Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires asistir, “quedan alcanzados por la obligacién de
brindar ‘abrigo’, como expresién minima del derecho a la vi-
vienda contemplado en el bloque normativo aplicable (CCBA;
CN y PIDESC)”.

Tales asertos fueron fundados en que “no existe un derecho
subjetivo de cualquier persona para exigir en forma inmediata
y directa de la Ciudad de Buenos Aires la plena satisfaccion de
su necesidad habitacional. Si, en cambio, para que el universo
de destinatarios a quienes el GCBA debe asistir, pueda requerir
cobertura habitacional indispensable —sea a través de hogares
o paradores—".

Al abordar puntualmente el tema de los subsidios habitacio-
nales, se expres6 que las restricciones que surgen de las nor-
mas reglamentarias, resultaban constitucionales, aun cuando
fueran limitadas en el tiempo y en su monto maximo. Empero,
expresd, que lo que transformaria en inconstitucionales a tales
instrumentos, seria que la distribucién de esos subsidios, por na-
turaleza limitados, no respetara las prioridades establecidas en
el art. 31 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires; situacién que, puede ser presumida por los jueces cuando
el beneficio le era denegado a una persona que se hallaba dentro
del universo de personas con prioridad.

Por los motivos anteriores, los doctores Ana Marfa Conde y
Luis Franciso Lozano, en el punto 16 de su voto en la causa
“Alba Quintana” revocaron la sentencia de cimara dictada en
ese expediente y ordenaron el reenvio para que esos mismos
jueces estableciesen si se daban las condiciones previstas en el
decreto 960/08, y si el actor habia logrado demostrar estar com-
prendido en alguna de las prioridades establecidas en la Cons-
titucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para acceder
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o mantener el beneficio del subsidio, es decir si logré acreditar
que el beneficio se habia concedido a personas con menores ne-
cesidades que las suyas.

De no comprobarse esos presupuestos, los magistrados de-
bian expedirse entonces, en torno a la obligacién de brindar al
accionante un “abrigo” como expresion minima del derecho a
la vivienda, lo que también requeria de la apreciacién de cues-
tiones facticas.

4) Dicho pronunciamiento, originé el recurso extraordinario
de la parte actora (fs. 448/473 vta.), que fue rechazado por el
Tribunal Superior de Justicia local con base en que la decisién
impugnada no era definitiva en los términos del art. 14 de la Ley
48. Ello dio origen a la presente queja.

5) Los agravios centrales de la amparista pueden resumirse
de la siguiente manera:

a) Existencia de una sentencia definitiva. La apelante esgri-
me que si bien el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
ordeno a la Camara de Apelaciones que emita un nuevo fallo, las
condiciones y pautas que determina la remisién al precedente
“Alba Quintana”, no permiten a los jueces, a quienes ordenan el
reenvio, la posibilidad de que le reconozcan de manera plena 'y
adecuada su derecho constitucional a la vivienda, dado que ta-
les lineas de pensamiento parten de una interpretacién sesgada,
irrazonable e insuficiente de esa garantia y fijan un estindar de
asistencia minimalista, que lo desnaturaliza como derecho hu-
mano y contradice su caracter operativo.

Sostiene tal afirmacién, en que la camara no podria apartase
de lineamientos tales como: I- Cumplir con los criterios de prio-
ridad en la asignacion de la ayuda estatal, conforme la reglamen-
tacién que reputa constitucional plasmada en el decreto 960/08
y la resolucién 1554/08 del Ministerio de Desarrollo Social de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 11- Ponderar los efectos que
su decision tiene en la utilizacién de los recursos presupuestarios.
ITI- Que en su caso, ya no podra “continuar recibiendo el importe
del decreto 960/08”, puesto que la reglamentacién dictada por la
Ciudad solamente ha previsto su prérroga por un plazo de seis
a diez meses que ya se han agotado, por lo que habria quedado
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comprendida dentro del grupo respecto del cual la obligacion
de la demandada segtn el fallo, se limita a la proteccion de un
techo o albergue basico. IV- Que debera cumplir con la carga de
probar su situacién prioritaria, sin que los jueces puedan “asig-
nar” los subsidios ni “afectar” recursos, dado que la sentencia
impugnada que remite al precedente “Alba Quintana” afirma
que dicha funcién solo le compete al 6rgano ejecutivo.

b) La interpretacion que hace el antecedente en el que se
sustenta el reenvio de la causa para ser nuevamente fallada, des-
conoce el verdadero alcance, contenido y naturaleza operativa
del derecho constitucional a la vivienda reconocido en el orden
nacional e internacional, pues asigna al principio de progresivi-
dad un alcance restrictivo que ignora el umbral minimo para el
efectivo goce del derecho, ademds de impedir la evaluaciéon de
que en el sub lite, la demandada no realizé el maximo esfuerzo
para lograr con los recursos disponibles la plena efectividad del
derecho que ha reclamado.

c) La remisién lisa y llana al precedente “Alba Quintana”
efectuada por la Corte local en la sentencia apelada resulta in-
compatible con la exigencia de evaluacién individual que re-
quiere el sub lite.

Ello es asi, porque el presente caso no es uno mas de aquéllos
en los que se pide el acceso a una vivienda digna, dado que la pe-
ticionaria ademds de encontrarse en una situaciéon de extrema po-
breza, es madre de un nifio afectado por una severa discapacidad,
aspectos que en conjunto, exigian una especial consideracién.

6) Cabe aclarar, que en el presente expediente las partes es-
tan de acuerdo en que el nino J. H. Q. C padece una patologia
congénita de tipo neurolégico, que se denomina encefalopatia
no evolutiva, que afecta gravemente su desarrollo intelectual.
Que en consecuencia, sufre un severo retraso en el aspecto cog-
nitivo, y que tiene defectos auditivos y visuales: que requiere
atencion constante para deambular, para alimentarse, para
vestirse y para comunicarse con los demads (conf. audiencia, fs.
11/12...). Asimismo, que hasta la concesion de la medida cautelar
que se concedid, que atn tiene vigencia, ambos se encontraban
en situacion de calle (fs. 65/67, 261/262 y 2 de la versién taqui-
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grafica de la Audiencia Publica llevada a cabo ante este Tribunal
el dia 15 de septiembre de 2011).

7) Asiste razén a la recurrente en su afirmacién de que la
sentencia apelada resulta equiparable a definitiva. Asi lo creo,
puesto que la Corte local ha ordenado a los jueces de cimara la
resolucién del presente caso de conformidad con los argumen-
tos vertidos en el precedente “Alba Quintana”, cuyos presupues-
tos facticos difieren substancialmente de los que motivan este
amparo, por lo que no sirven de base para abordar un aspecto
central del caso, cual es la discapacidad del hijo de la solicitante
que aqui se plantea y exige ser ponderada para resolver la causa.

8) El recurso extraordinario es procedente, en cuanto la se-
nora S. Y. Q. C. ha fundado su derecho —entre otras conside-
raciones—en la particular situacién que se encuentra por tener
un hijo con una severa discapacidad, de lo que se deriva que a
efectos de hacer efectivo su derecho a una vivienda digna de-
bia brindarsele un trato preferente en la asignacion de recursos
(art. 14 bis de la Constitucién Nacional, Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Convencién Inte-
ramericana para la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacion contra las personas con discapacidad, art. 75 inciso 22) y
la resolucién de la corte local ha otorgado fundamentos que no
inclufan ese especial tratamiento (art. 14.3 de la Ley 48).

En funcién de lo expuesto, la competencia de esta Corte ha
quedado habilitada para revisar si ante la seria patologia del
nifno y la delicada situacién econémica de la madre, el gobierno
local demandado podia negarse a darle una respuesta frente al
reclamo habitacional que formulé en este expediente, sin vulne-
rar a la vez sus derechos constitucionales.

9) Adelanto mi postura en el sentido de que los extremos
antes mencionados, son relevantes para privar de validez a la
negativa de la demandada al pedido efectuado por la sefiora
S. Y. Q. C,, con apoyo en que la peticionaria no cumple con los
requisitos establecidos en los programas para los que ha afecta-
do su presupuesto publico en materia de vivienda, sin que ello
implique propiciar el mismo temperamento respecto de otros
pobladores de la ciudad que se encuentran en otras condiciones.
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10) A continuacién, efectuaré una resena que demuestra la
voluntad de nuestro Estado por dar al tema de la discapacidad
una atencion primordial, que se traduce en brindarle a las per-
sonas con esta caracteristica una proteccion especial en términos
constitucionales que implica una tutela mas acentuada que los
coloque en una posibilidad efectiva de ejercer su derechos en
condiciones de igualdad con quienes no padecen discapacidad.

Los instrumentos internacionales incorporados a la Car-
ta Magna reconocen “el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso la alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia” (Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, art. 11 inc. 19); el derecho
de toda persona “a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios” (Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, art. 25); el derecho de toda persona “a que su
salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas
a la alimentacidn, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos puablicos y
los de la comunidad (Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, art. XI).

Por su parte, en la Convencién Interamericana para la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacién contra las personas
con discapacidad —aprobada en nuestro pais por la Ley 25.280,
publicada en el B.O. del 4 de agosto de 2000— se estipula que
los Estados Partes, a fin de lograr los objetivos de la convencién,
se comprometen a adoptar medidas “...para eliminar progresi-
vamente la discriminacién y promover la integracién por parte
de las autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la
prestacién o suministro de bienes, servicios, instalaciones, pro-
gramas y actividades, tales como (...) la vivienda” (art. 3°).

En la Convencién sobre los derechos de las Personas con Dis-
capacidad —aprobada por la Argentina mediante la Ley 26.378,
publicada en el B.O. del 9 de junio de 2008—, se reconoce el
derecho de las personas con discapacidad a la proteccién social
y a gozar de ella sin discriminacién por discapacidad, debien-
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do los Estados adoptar las medidas para proteger y promover
el ejercicio de este derecho, entre ellas “asegurar el acceso de
las personas con discapacidad a programas de vivienda publica”
(art. 28, ap. 2, especialmente punto d).

Asimismo, se establece que los Estados Partes tomardn “todas
las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y las
ninas con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en igualdad de condicio-
nes con los demas nifos y nifias”, debiendo tenerse especial con-
sideracién por la protecciéon del interés superior del nifio (art.

72 apartados 1y 2).

En el orden interno, se han dictado numerosas normas sobre
la materia tales como la Ley 24.901 y 22.431 entre otras, que
especialmente se refieren a la atencién y asistencia integral de
la discapacidad.

11) Las pautas antes sefialadas son las que gobiernan la causa
sub examine, por lo que frente al pedido aqui formulado de una
vivienda digna, la ciudad debié haber tratado a la actora y a su
hijo de un modo distinto al establecido en el régimen general,
en atencion a las graves patologias que este ultimo padece. Es
que involucrando el tema habitacional a las prestaciones finan-
ciadas con dinero publico, la demandada no podia prescindir
al delinear sus politicas de la condicién especial que revisten las
personas con discapacidad.

De modo tal, que resultaba irrazonable incluir a la sefiora S.
Y. Q. C. y al nifo dentro del mismo grupo en el que se encuen-
tran otras personas sin discapacidad a los efectos de aplicar a
todas idénticas restricciones presupuestarias.

Dicha hermenéutica, se apoya en que el gobierno local en su
cardcter de administrador de fondos publicos, tiene competen-
cia para redistribuir, es decir transferir o asignar dinero para
ciertos y especiales grupos de personas.

12) En la medida que la decision adoptada por la accionada
en relacién con la peticionante y su hijo no ha seguido las ante-
riores directrices, ya que se limit6 a ofrecer las mismas presta-
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ciones que al resto de las residentes de la ciudad, corresponde
obligarla a que atienda la problemaética de vivienda planteada en
autos a partir de la aplicacién de la regla de distribucién senala-
da en el considerando anterior.

Ello asi, dado que solo le corresponde a este Tribunal en fun-
cién de su competencia apelada, establecer en el caso el enfoque
con el que la demandada debié haber abordado el reclamo de
la actora para hacer efectivo su derecho constitucional a una
vivienda digna en funcién de su carencia absoluta de recursos
econ6micos y la severa discapacidad del nifio, lo que no incluye
la determinacién de la prestacién que debe otorgarsele ni su
cuantificacién en términos econémicos. En consecuencia, es el
gobierno local quien deberd establecer la modalidad que adop-
tara para cumplir el compromiso a su cargo en el marco de las
lineas interpretativas fijadas en el presente voto.

Por todo lo expuesto, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se
declara admisible la queja, procedente el recurso extraordina-
rio interpuesto y se revoca la sentencia apelada con el alcance
indicado en los términos del presente fallo. Notifiquese y de-
vuélvase.

Recurso de hecho interpuesto por S. Y. Q. C., por derecho pro-
pio y en representacién de su hijo menor J. H. Q. C., patrocina-
da por el senor Defensor General del Ministerio Publico de la
Ciudad de Buenos Aires, Dr. Mario Jaime Kestelboim.

Tribunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Tribunales que intervinieron con anterioridad: Camara en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, Sala II.
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instituto de estudios comparados
en ciencias penales y sociales

AGENDA

Actividades

Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales y
Sociales (INECIP)

Curso “Técnicas de Litigacion en Juicios Orales”

El Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pe-
nales y Sociales (INECIP) y California Western School
of Law a través de ACCESO Capacitacién, convocan al
curso “Técnicas de Litigacién en Juicios Orales” que se
realizara del 1 al 5 de octubre en Rosario.

El propésito del curso es entrenar a los participantes
en la planificacién estratégica de litigaciones utilizando
herramientas adecuadas para la produccién y el manejo
de la informacién.

ITI Congreso de Derechos Fundamentales y Derecho
Penal

El I1T Congreso de Derechos Fundamentales y Derecho
Penal se realizara el 10, 11 y 12 de octubre en la Univer-
sidad Nacional de Cordoba.

Los principales ejes del encuentro seran criminologia, re-
forma del sistema de justicia y derecho penal. A su vez,
contard con la exposicion de Alberto Binder, Sidonie
Porterie, Roberto Bergalli, José Antonio Buteler, Carlos
Julio Lascano, José Cafferata Nores, Myléne Jaccoud y
Nils Christie.

IV Concurso Nacional Universitario de Litigacién Pe-
nal (CNULP)

Es una iniciativa impulsada desde 2009 por INECIP en
coordinacion con las distintas Universidades Nacionales
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El concurso tiene el objetivo de impulsar la implemen-
tacion de programas destinados a formar estudiantes
universitarios en la légica y la dindmica de litigacién de
un sistema oral.

Este ano, las rondas regionales se llevaran a cabo el
18,19 y 20 de octubre en la Universidad Nacional del
Nordeste (Corrientes) y la Universidad Nacional del
Comahue (Neuquén).

La ronda final se realizard entre el 1 y el 3 de noviembre
en la Universidad Nacional de Cérdoba.

Dada la relevancia del concurso, este afo contara con
el auspicio del Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA) que participara facilitando el uso de su
campus virtual y contribuird con expertos para que se
desempeifien como jueces durante el concurso.

Actividades de formacién sobre la problematica de la
trata de personas con fines de explotacién sexual

En el marco del proyecto “Lucha contra la trata y ex-
plotacién sexual de nifios, nifas y jévenes en Argentina
y Paraguay”, se realizardan una serie de actividades de
formacién dirigidas a funcionarios judiciales, policiales
y también a la sociedad civil.

El objetivo de los talleres es poder intercambiar opi-
niones y reflexionar sobre la problematica, pero a su
vez sirven como fuente de informacién para la inves-
tigacion que INECIP lleva adelante desde hace mas
de dos anos y que busca desarrollar e implementar
metodologias de intervencién participativa en la lu-
cha contra la trata de nifios/as y jévenes, impulsando
politicas estatales con control y participacién de la so-
ciedad civil.
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Jornadas Regionales sobre Proceso Acusatorio (NEA)

Se llevaran a cabo el 7 de septiembre en la capital provin-
cial. Estan organizadas por el Superior Tribunal de Justi-
cia de Formosa y auspiciadas por INECIP, el Ministerio de
Gobierno de la provincia de Formosa, Ministerio de Jus-
ticia de la Nacién y Ministerio de Seguridad de la Nacién.

Los principales ejes a abordar seran: el estado de la reforma
procesal penal en la Argentina, los desafios del Ministerio
Publico Fiscal y de la Defensa, la reforma procesal penal en
Formosa, y las perspectivas de implementacién del nuevo
sistema procesal penal.

Jornadas sobre democratizacién de la Justicia (La Plata)

Las jornadas serdn organizadas por INECIP. Fecha y
lugar a confirmar.

Jornadas sobre Reforma Procesal Penal
(Santiago del Estero)

Las jornadas, organizadas por el Poder Judicial de Santia-
go del Estero, el Superior Tribunal de Justicia, el Minis-
terio Puablico e INECIP, se realizaron el 25 y 26 de junio.

Entre los principales ejes, se abordé: la reforma del pro-
ceso penal en Santiago del Estero en el marco de re-
formas de Argentina, el funcionamiento del Plan Piloto
en la Circunscripcion Frias, los criterios de actuaciéon y
politica criminal del Ministerio Puablico Fiscal, el mode-
lo de organizacién y gestién en Defensorias, la reforma
procesal penal en el NOA, la experiencia de la oraliza-
ciéon de los recursos y el inevitable camino hacia la ad-
versarialidad del sistema de enjuiciamiento penal.

Para mayor informacion visitar:
www.inecip.org o comunicarse al 4372-4970
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FORMACION
JUDICIAL

Cﬁ o avrooe  Centro de Formacién Judicial
Cursos II semestre

Nociones elementales sobre delitos transferidos y pro-
cedimiento penal de la Ciudad de Buenos Aires. Su
vinculacion con la mediacién penal

Fecha: 2,9, 16 y 23 de agosto

Docentes: Dra. Silvina Manes y docentes invitados
Coordinadora: Dra. Silvina Manes

Técnicas de negociaciéon para entrevistas y gestiéon de
audiencias

Fecha: 6, 13, 27 de agosto y 3y 10 de septiembre
Docentes: Dr. Jorge Bekerman

Coordinador: Dr. Jorge Bekerman

Enfoque multidisciplinario sobre género y violencia —M6-
dulo ITI— Aplicacién de la Ley 26.485 por el Poder Judi-
cial y el Poder Ejecutivo

Fecha: 9, 16, 23, 30 de agosto; 6 y 13 de septiembre
Docentes: Dres/as.:Genoveva Cardinali, Maria Garrigds
de Rébori, Gabriela Pastorino, Perla Prigoshin,
Fernando Ramirez, Daniela Reich, Liliana Rubino,
Gonzalo Sansé, Liliana Tojo, Elsa Zothner
Coordinadora: Dra. Sandra Fodor

Actualizacién en peritacion psicolégica

Fecha: 13, 27 de agosto, 3, 10 y 17 de septiembre
Docentes: Lic. Paula Sanchez Ayala
Coordinadora: Lic. Paula Sanchez Ayala

Taller de trabajo sobre género y trata de personas con
fines de explotacién sexual

Fecha: 27 de agosto

Docentes: Dras. Claudia Barcia, Sandra Fodor y Maria
Fernanda Rodriguez
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Taller de trabajo para una justicia con perspectiva de géne-
ro. Aplicacién del protocolo “C”

Fecha: a confirmar

Docentes: Dras. Bettina Castorino y Genoveva Cardinali

Maestria en derecho de familia: “Curso hispanoameri-
cano de derecho de familia comparada”

Fecha: Gltima semana de agosto

Docentes: Dres. Carlos Villagrasa, Isaac Ravetllat, Elena
Farre Trepat, Aida Kemelmajer De Carlucci, Cecilia
Grosman, Marisa Herrera

Taller de trabajo para una justicia con perspectiva de
género. Aplicacion del protocolo “B”

Fecha: 1™ quincena de septiembre

Docentes: Dras. Angeles Burundarena, Bettina Castorino,
Milagros Pierri

La europeizacién del derecho penal - Influencia del de-
recho de la Unién Europea en el ordenamiento juridi-
co-penal nacional de los Estados miembros - Modelos
de participacion en el derecho penal internacional
Fecha: 24, 25 y 26 de septiembre

Docentes: Dr. Helmut Satzger

XVI Congreso nacional de capacitacion judicial: “Ges-
tion de calidad en el servicio de justicia””
Fecha: 26, 27 y 28 de septiembre

Enfoque multidisciplinario sobre género y violencia.
-Médulo V- Perspectivas del maltrato, negligencia y
abuso sexual en la infancia y adolescencia

Fecha: 27 de septiembre; 4, 11, 18, 25 de octubre y 1
de noviembre

Docentes: Dra. Angeles Burundarena y docentes invitados

* El Centro de Formacion Judicial informa que las conferencias son abiertas al publico,
no asi la participacion en comisiones.
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Taller de trabajo para una justicia con perspectiva de géne-
ro. Aplicacion del protocolo “C”

Fecha: 1 de octubre

Docentes: Dras. Sandra Fodor y Maria Fernanda Rodriguez

Taller de trabajo sobre género y trata de personas con
fines de explotacién sexual

Fecha: 15 de octubre

Docentes: Dras. Claudia Barcia, Sandra Fodor y Maria
Fernanda Rodriguez

Temas relativos a la Defensa Publica
Fecha: 30 y 31 de octubre
Docentes: Dr. Ernesto Pazmino

IV Jornadas de actualizacién del Poder Judicial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Fecha: 6 y 7 de noviembre

Coordinadores: CAyT: Dres. Carlos Balbin, Graciela
Christe y Ernesto Blanck. PCyF: Dres. Marifa Gabriela
Lopez Iniguez, Gabriela Marquiegui Mc Loughlin, Daniela
Dupuy y Ernesto Blanck

Taller de trabajo sobre género y trata de personas con
fines de explotacion sexual

Fecha: 12 de noviembre

Docentes: Dras. Claudia Barcia, Sandra Fodor y Maria
Fernanda Rodriguez

Curso de posgrado. Especializacién en derecho
administrativo

Fecha: Diciembre

Docentes: Dr. Sinchez Morén

Congreso internacional de derecho familiar
Fecha: a confirmar

Etica judicial

Fecha: a confirmar

Docentes: Dr. Diego Javier Duquelsky Gémez
Coordinadores: Dr. Diego Javier Duquelsky Gémez
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Nociones de Derechos Humanos I
Fecha: a confirmar

Docentes: Dr. Carlos Tambussi
Coordinador: Dr. Carlos Tambussi

Nociones de Derechos Humanos I1

Fecha: a confirmar

Docentes: Dres. Juan Vicente Cataldo y Alberto Lucchetti
Coordinador: Dr. Juan Vicente Cataldo

Ejecuciéon de sentencias

Fecha: a confirmar

Docentes: Dres. Ana Paola Cabezas Cescato y Pedro
Galmarini

Coordinadora: Dra. Ana Paola Cabezas Cescato

Ley 2.095 - Compras y contrataciones en el ambito de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Fecha: a confirmar

Docentes: Dres. Miguel Angel Mourifio y docentes in-
vitados

Coordinador: Dr. Miguel Angel Mourifio

La aplicacion de los estandares internacionales en ma-
teria de derechos sociales en el derecho interno
Fecha: a confirmar

Docentes: Dra. Graciela E. Christe y docentes invitados
Coordinadora: Dra. Graciela E. Christe

Para mayor informacion comunicarse:
Tel/Fax: 4014-5846/6144 - Email: cursos@jusbaires.gov.ar -
www.jusbaires.gob.ar - http://cfj-cursos.blogspot.com/
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Informe: La Trata Sexual en Argentina. Aproximacio-
nes para un analisis de la dinamica del delito

El informe es el primer resultado del trabajo en con-
junto entre la Unidad Fiscal de Asistencia para la Inves-
tigacion en Secuestros Extorsivos y Trata de Personas
(UFASE) y el INECIP.

Esta basado en el relevamiento y andlisis de auto proce-
samientos y causas judiciales sobre trata de personas con
fines de explotacién sexual para analizar la dinamica del
delito con eje en sus regularidades y procurar obtener
un diagnéstico de la problematica desde su dimensién
econdémica, social y cultural.

El INECIP lleva adelante esta publicacién en el marco
del proyecto “Lucha contra la trata y explotacién sexual
de nifos, niflas y jévenes en Argentina y Paraguay”,
realizado con el apoyo financiero de la Unién Europea
y en conjunto con el Centro de Politicas Publicas para
el Socialismo (CEPPAS) y el Instituto en Estudios Com-
parados en Ciencias Penales y Sociales del Paraguay
(INECIP-PY).

Para leer la publicacién completa:
www.abrepuertas.inecip.org

Relevamiento sobre el funcionamiento de los tribuna-
les orales en lo Criminal de la Ciudad de Buenos Aires

La investigacién demuestra que si bien el Cédigo Proce-
sal Penal Nacional prevé la realizacién de un juicio oral
y publico, la centralidad del proceso no esta en el debate
sino en la etapa de instrucciéon afectando los principios
de publicidad, oralidad y contradiccién.
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Ademas, se detecté que se prioriza el acuerdo abrevia-
do en desmedro del juicio oral. Por otra parte, duran-
te los debates, el rol de los litigantes esta subordinado
al protagonismo de los jueces cuya imparcialidad se ve
comprometida al interrogar a los testigos y analizar en
forma previa el expediente. Finalmente, se advierte que
las estructuras organizativas y edilicias son inadecuadas
para realizar en forma exitosas las audiencias.

Estuvo dirigida por Diego Garcia Yomha y Carolina
Ahumada.

Informe "El estado de la prision preventiva en la Ar-
gentina. Situacion actual y propuestas de cambio”

El informe pretende analizar los criterios tenidos en
cuenta al momento de aplicar la prisién preventiva, con-
siderando que es una preocupacién central del sistema
de Justicia, proponiendo para ello alternativas de cam-
bio en relacién a su utilizaciéon.

Entre otros aspectos, se advirtié6 que actualmente hay
mas presos preventivos que condenados en nuestro
pais, situacién que se agrava en la provincia de Buenos
Aires con 17.146 preventivos y 5.430 condenados.

El analisis se desarrolla en el marco de la consideracién
que la prisién preventiva es el instituto con mayor capa-
cidad lesiva de los derechos fundamentales por ser una
herramienta de extrema violencia y de grave afectacién
a los derechos.

Por otra parte, se advierte una disminucién de la aplica-
cion de esta institucién en aquéllas jurisdicciones en las
que la prisién preventiva se decide en audiencia oral,
como en las provincias de Entre Rios y Chubut.

Finalmente, se analiza el rol de los medios de comunica-
cién en el tratamiento de casos de impacto social.
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Defensoria del Pueblo
Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Revista Sistemas Judiciales N215

En esta edicién, la revista aborda la investigacién crimi-
nal en la regién y la estructura judicial en América.

Sistemas Judiciales es una publicacién semestral, edita-
da en conjunto por el Centro de Estudios de Justicia de
las Américas (CEJA) y el Instituto de Estudios Compara-
dos en Ciencias Penales y Sociales (INECIP).

Su propésito es fomentar la discusion y el intercambio
de informacién y experiencias sobre el funcionamiento
de la justicia en los paises de las Américas.

La Revista es dirigida por los Dres. Cristidn Riego y
Alberto Binder.

Para ver y descargar la edicion on-line:
www.sistemasjudiciales.org

Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires.

Direccion General Centro de Estudios para el Fortale-
cimiento Institucional

El Centro de Estudios para el Fortalecimiento Institucio-
nal (CEFI) se cre6 en marzo de 2006 con el objetivo de
promover estrategias destinadas al fortalecimiento de las
instituciones publicas de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a partir del estudio, la investigacion cientifica y téc-
nica, el analisis critico, el debate plural y la construcciéon
colectiva para el mejoramiento de la gestion democratica.

En la sede de Piedras 574 se dicta en forma semipre-
sencial la Tecnicatura y Licenciatura en Gestién de Po-
liticas Pablicas en convenio con la Universidad de Tres
de Febrero (UNTREF).
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En 2009, mediante la Ley 3285, se establecié la obligatoriedad

de la formacién, actualizacién y capacitacion sobre Derechos
Humanos, Discriminaciéon y Resolucion Pacifica de Conflictos
a cargo del CEFI para todas las dependencias y organismos
descentralizados del Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires con atencién al usuario y al publico en general.

Entre los multiples cursos abiertos a la comunidad se
destaca el Programa en Prevenciéon de Violencia y For-
macién de Ciudadania dirigido a docentes, padres y
alumnos. Este programa cuenta con la aprobacién de la
Direcciéon de Curricula del Ministerio de Educaciéon de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Para todas las actividades llevadas a cabo por el CEFI se
convoca a expertos en las tematicas en cuestién. Las ca-
pacitaciones estan destinadas a funcionarios publicos y
son gratuitas. Se otorgan certificados de asistencia con el
auspicio de la Secretaria de Extensién Universitaria de la
Universidad de Buenos Aires y el INAP. La inscripcién se
realiza de manera virtual ingresando a nuestro sitio web.

Numero 9 de la Coleccién Diagnésticos denominado
Los Derechos de los Veteranos de Malvinas en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires; un analisis realizado
por la Unidad de Observacién de la Vigencia
del Derecho Supranacional en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Numero 3 de Contextos, colecciéon lanzada por el Se-
minario de Derecho Puablico de la Defensoria. Este
ejemplar incluye: La filosofia juridica del articulo 19 de la
Constitucion Nacional del Dr. Arturo Enrique Sampay; Dere-
chos Humanos y Globalizacion del Dr. Peter Héberle, Descolo-
nizacion y poder punitivo del Dr. Eugenio Raudl Zaffaroni y
1852: Sobre las Bases de Juan Bautista Alberdi y la Constitucion
federal en el tiempo, del Dr. Ratl Gustavo Ferreyra.
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la justa

Numero 22 de La Justa, el periédico de la Defensoria
de distribucién gratuita que circula en los dmbitos pua-
blicos de la Ciudad.

politicas publicas

Coleccién Politicas Publicas y Derechos bajo el titulo
e “Situacion Ambiental de la Ciudad de Buenos Aires y pro-
—— puestas para su mejora. La Vision de las ONGs”. Informe
elaborado por el Area de Ambiente y Desarrollo Soste-
B nible de la Defensoria del Pueblo de la CABA.

Para mayor informacion: www.cefi.org.ar
o contactarse a cefi@defensoria.org.ar
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DE LA CITUDAD AUTONOMA DE BUENOS ATRES

EDICION A CARGO DE LA
OFICINA DE PRENSA, DIFUSION Y PUBLICACIONES

JEFE DE PRENSA, DIFUSION Y PUBLICACIONES
LICENCIADO PABLO SANZ

EQUIPO DE PRENSA, DIFUSION Y PUBLICACIONES

ANGEL ABERBACH

LIC. MARIANA DOMINGUEZ

MARIA NATALIA ESCRIBANO

LIC. ISMAEL GARCIiA FORNASERO

LIC. ADRIAN HERMOSO

LIC. ANA MANGIALAVORI

MARCELO MIRAGLIA

LIC. DIANA NIKUTOWSKI

DISENADORA EN COMUNICACION VISUAL ANA INES PENAS
JIMENA FERNANDEZ REARTE

DISENADORA DE IMAGEN Y SONIDO GLENDA ROSS

Las ilustraciones del presente volumen son de autoria

del Lic. Francisco Elias Iskandar.

Publicacion del Ministerio Publico de la Defensa de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Defensoria General.
Combate de los Pozos 155, piso 5¢ (CABA).

Comentarios, sugerencias y colaboraciones:
prensa.defensoria@jusbaires.gov.ar

Defensoria general

de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
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Aiio 1
NUMERO 1
MARZO
DE 2011

Buenos Aires
Argentina

Escriben

Dra. Alicia. E. C. Ruiz

Dra. Eleonora Devoto

Dra. Marcela Millan

Dr. Ricardo D. Smolianski

Dra. Liliana B. Costante

Dr. Demian Zayat y Dra.Victoria Ricciardi

Afio 1
NUMERO 2
DICIEMBRE
DE 2011

Buenos Aires
Argentina

Escriben

Dr. Eugenio Rail Zaffaroni.

Dra. Graciela Elena Christe.

Dr. Roberto Andrés Gallardo.

Dra. Gabriela Marquiegui Mc Loughlin.

Dr. Mauricio Duce.

Dr. Aristides Corti.

Dr. Federico Stolte.

Dr. Guillermo Garcia Fabués.

Lic. Maria Laura Barral y Dr. Diego Fidel Doat.
Equipo de Mediacion.



“Esta edicién de 1.000 ejemplares se terminé de imprimir
en el mes de agosto de 2012 en los talleres graficos de la
Cooperativa de Trabajo Ferrograf Ltda, Boulevard 82
N¢ 535, La Plata, Provincia de Buenos Aires, Argentina”







	Tapa Revista 3
	revista_institucional_3

