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Imagen de tapa:

¢Donde estan? - Xilografia
Gastén Alfaro (Vifia del Mar, Chile; 1945 - Mendoza, Argentina; 2017)

“La pintura me hace crujir, especialmente el color.

Mi pintura es una gran lucha”

Gastén Alfaro nacié en la ciudad de Valparaiso pero vivié la mayor parte de suvida en
Mendoza. Fue pintor, dibujante, grabador y escendgrafo. Se desempené varios afios
como Director del Museo Emiliano Guifiazu - Casa Fader y ejerci6 la docencia en la
Facultad de Artes de la Universidad Nacional de Cuyo.

Su obra es un reflejo de su compromiso vital con la justicia social y con laidea del arte
como indeclinable lucha.

Lo recordamos en el aiio de su fallecimiento.



<<Dedicamos este informe a la memoria de Viviana Espina,

Elba Morales y Elsa Marta Sosa de Fagetti>>



“No disfrutaremos la seguridad sin desarrollo, no disfrutaremos
el desarrollo sin seguridad, y no disfrutaremos ninguna sin el
respeto por los derechos humanos.”

Kofi Annan.
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Prélogo

Fue la lucha por la dignidad de todas las personas, lo que motivé a un grupo de
abogados, formados por Alfredo Guevara Blanco, a fundar Xumek hace 10 afos. Ellos
asumieron ese compromiso con la firme conviccidn de proteger los derechos humanos
y promover politicas ptblicas para mejorar la calidad institucional de nuestra provin-
cia. Hoy esa visi6n sigue siendo nuestra guia.

Presentar nuestro trabajo, una vez mds, en un informe anual que engloba las in-
vestigaciones que hemos desarrollado durante el afio, es un aspecto fundamental de
nuestra Asociacién. El Informe 2017 sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Pro-
vincia de Mendoza, es una critica constructiva y responsable, elaborada por expertas y
expertos en la diversas temadticas, defensores y defensoras de derechos humanos. Esta
edicién estd cargada de emociones, representa un hito mas en nuestra historia, en el
décimo aniversario de nuestra existencia.

En esta oportunidad, sumado a la informacién reunida por cada una de nuestras
areas de trabajo, el Informe en su octava edicién cuenta con valiosos aportes de presti-
giosos y prestigiosas colaboradoras. Quienes, con su mirada acerca de temas especifi-
cos, han contribuido desinteresadamente para cumplir nuestro anhelo de brindar afio

23



a afo un trabajo de mayor calidad. A todas las personas que han trabajado para este
informe, nuestro infinito agradecimiento.

Asimismo agradecemos especialmente al Area de Articulacién Social e Inclusién
Educativa “Gustavo Kent” de la Universidad Nacional de Cuyo, Ing. Agr. José Guillermo
Rodriguez y Lic. Paula Petrelli, quienes este afio han colaborado intensamente en la
presentacién de este informe. Sin olvidar los valiosos aportes académicos de esa alta
casa de estudios.

Han sido afios de mucho trabajo y esfuerzo, cargados de miultiples desafios, en
los cuales hemos sostenido siempre nuestra posicién en todas aquellas acciones que
afectan los derechos fundamentales de nuestra sociedad. Por lo cual nos permitimos
expresar un vez mas nuestra visién sobre el momento que atravesamos.

La problematica de la inseguridad creciente, situacién altamente preocupante, ha
sido azuzada por autoridades gubernamentales y ciertos grupos de poder que festejan
soluciones vinculadas con mas mano dura. Probado estd, que éstas politicas no resuel-
ven los problemas y solo provocan una mayor desintegracién del tejido social. Sin em-
bargo, resultan altamente beneficiosas en términos electoralista, por lo que desde hace
algunos afios se ha iniciado un proceso de securitizacién de las agendas del gobierno,
que ha posibilitado una serie de acciones altamente represivas.

Con un gran apoyo social, la mixima autoridad mendocina festeja la muerte de una
persona que presuntamente habria cometido un delito a manos de la policia, se enor-
gullece del aumento desmedido de la poblacién carcelaria que alcanzan indices de ha-
cinamiento insoportable. Por otro lado, se amenaza con penalizar cualquier protesta
contraria al gobiernoy se avanza sin ningtn tipo de control sobre la justicia provincial,
afectando su independencia, haciendo criticas desmedidas sobre fallos que ni siquiera
han leido. Pretendiendo, incluso, aumentar el nimero de jueces del maximo tribunal
local con el objeto de manejar sus decisiones.

A través de estos discursos “pro-mano-dura”, se justifican razzias en los colectivos y
campafas que fragmentan la solidaridad entre ciudadanos con mensajes, tales como:
“no prestes tu tarjeta, ni pidas que a alguien pague tu boleto”, criminalizando uno de los pro-
cesos bésico de la cohesién social.

La contracara de estas politicas siguen siendo los sectores mis vulnerables de
nuestra poblacién, tinicos destinatarios de todas estas normas represivas, quienes
contindan siendo invisibilizados. El Estado parece estar cada vez mas ausente en
cuestiones que tengan que ver con la seguridad social, el bienestar de los sectores més
desprotegidos, la igualdad y la equidad. Claramente, no podemos compartir este mo-
delo, que pretende la polarizacién entre nosotros (la gente de bien) y ellos (los supues-
tos delincuentes).

No buscamos soluciones mégicas a eternos problemas, pero entendemos funda-
mental que los discursos, las propuestas, los proyectos y las politicas, sean siempre en
perspectiva de mas derechos humanos y sirvan al bien de nuestra comunidad en todo
su conjunto. Que los valores como la solidaridad, la equidad, la igualdad, la justicia, la
educacion y el compromiso social; marquen la agenda de todos los gobiernos. Nunca
vamos a convalidar el uso irrestricto de la violencia, ni su ponderacién como tGnica

salida a los problemas actuales.

A nosotros, las organizaciones de la sociedad civil, nos queda alzar la voz y poner
el cuerpo cada vez que sea necesario. Reconociendo nuestro pasado, con todo el dolor
que eso puede implicar; trabajando en el presente, con todas las dificultades que eso
significa; y pensando en futuro para arribar a paradigmas superadores donde los de-
rechos humanos sean cabalmente respetados.

Lucas Lecour
Presidente de Xumek



Resumen Capitular

El presente Informe estd organizado por once ejes temdticos. Cada uno ellos, con-
tiene capitulos en los que analizamos las problematicas centrales de la situacién de los
derechos humanos de la provincia de Mendoza, durante el afio 2017.

El primer eje, bajo el nombre “Memoria, Verdad y Justicia”, cuenta con tres capitu-
los. En “Juicios de Lesa Humanidad en Mendoza”, se relevan y analizan datos relativos
al proceso de juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad en nuestra provincia y
a nivel nacional en el afio 2017. Se destaca la importancia de la creacién de la “Unidad
sobre Memoria, Verdad y Justicia”, en el ambito de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos como un claro mensaje a los Estados sobre la vigencia e importancia
de esta tematica en la agenda de DDHH de nuestro continente teniendo en cuenta que
se han evidenciado diversos intentos regresivos en la materia.

Luego, se analiza el avance que contintia exhibiendo la provincia de Mendoza en
materia de Lesa Humanidad: la sentencia en el denominado Mega-juicio de juzgamien-
to a ex-magistrados federales y la Mega-causa de San Rafael. También se tratan causas
que actualmente se encuentran en etapa de debate y las que lo estarin préximamente,
como la de la Fuerza Aérea Argentina y la del Destacamento de Inteligencia N° 144.
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El siguiente capitulo aborda puntualmente la sentencia por “Responsabilidad civil
con el Terrorismo de Estado”, dictada por el Tribunal Oral Federal N° 1 de Mendoza
el 26 de julio de 2017. Con ella, este Tribunal, entr6 en la historia argentina e interna-
cional al condenar a prisién perpetua a cuatro ex magistrados de la Justicia Federal
como participes primarios en el plan criminal del terrorismo de Estado. El Tribunal,
integrado por los Dres. Alejandro Pifia, Radl Fourcade, Juan Antonio Gonzalez Macias
y Héctor Cortés, dicté un fallo luminoso que fue ponderado por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos.

En el tercer acapite, “El caso “Muifia”: “Una zancadilla en la lucha contra la impuni-
dad”, se realiza una critica a la sentencia del Maximo Tribunal del pais al pronunciarse
en favor de la cliusula conocida como “2x1”, en relacién a Luis Muifa, quien fuera con-
denado por delitos de lesa humanidad. Se resalta la clara reaccién que mostré la so-
ciedad argentina frente a ello, sumado a la posterior “desobediencia” de tal precedente
por parte de una abrumadora mayoria de los Tribunales de nuestro pais.

En la dltima parte de este apartado nos encontramos con las palabras de Silvia
Ontivero, “De pie estoy, de pie estamos...”, quien nos acerca parte de su historia y su
lucha: sus comienzos en la militancia, su trnsito por la crcel, la vuelta de la demo-
cracia, la libertad y los juicios de lesa humanidad. Inspirando a todas las personas que
defendemos los derechos humanos.

El siguiente eje temético, denominado “Violencia Institucional”, aborda desde di-
versos puntos de vista esta problematica en nuestra provincia. En su primer capitulo,
“Dificultades Judiciales en la Investigacion de Detenciones Arbitrarias”, se recopila
informacién estadistica y se completa con experiencias judiciales concretas -cuatro
casos testigos-, que ponen en evidencia el manejo discrecional, arbitrario y desprovis-
to de control real que se produce en cada investigacién.

El apartado “Criminalizacién de las Organizaciones Sociales, de la Pobrezay de la
Protesta. Inclusion del caso Tupac Amaru”, busca sintetizar las causas, el funciona-
miento y la finalidad de este tipo de atropello y destaca al “estado de pobreza” como la
primera causa de criminalizacién. Ademads, analiza el rol del Estado y su poder puniti-
vo cuando mediante la criminalizacién de acciones que buscan evidenciar la violacién
de derechos, transgrede normas constitucionales y al mismo tiempo degrada el Estado
de Derecho. Se realiza un andlisis del caso Tapac Amaru.

En “Desaparicion Forzada de Personas”, se brinda un andlisis juridico y politico
acerca de este grave delito que nos ha atravesado como sociedad durante muchos afos.
No sélo en la tltima dictadura civico-militar, sino también en hechos sucedidos en
democracia. Ademds, se referencia el caso de Santiago Maldonado. Se alerta sobre la
importancia de que ante casos que podrian ser una desaparicién forzada, las autori-
dades politicas repudien enérgicamente la violencia institucional y las situaciones de
abuso por parte de las fuerzas de seguridad. A fin de que se garanticen investigaciones
judiciales serias y eficaces.

El dltimo apartado de este eje temdtico, brinda una sintesis del Habeas corpus
preventivo y colectivo en favor de los usuarios y usuarias de transporte piblico de
pasajeros, que presentamos el pasado mes de octubre. En él se da cuenta de la grave
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situacién que motivé dicha presentacién, una gran cantidad de “razzias” realizadas
por agentes policiales en colectivos dieron como resultado la detencién de aquellas
personas que no podian demostrar el pago del pasaje. Se analizan las diversas razones
de estas detenciones arbitrarias, para determinar que constituyen actos que ponen en
riesgo la libertad ambulatoria los usuarios y usuarias de transporte publico. El obje-
tivo de ésta, es que la Justicia ordene a las fuerzas de seguridad que se abstengan de
realizar este tipo de procedimientos, hasta que se reglamente sobre la expedicién de
comprobantes de pago del pasaje y se determine la obligacién de conservarlos y exhi-
birlos a las autoridades que asi lo requieran.

El eje tematico identificado como “Penitenciarias” incluye una serie de trabajos
que analizan la situacién penitenciaria del pais y de la provincia. En el capitulo “Pe-
nitenciarias de Mendoza: situacién actual”, se abordan los puntos mis relevantes de
la situacién carcelaria de la provincia durante el 2017. Un afio marcado por el colapso
de los establecimientos carcelarios debido al gran incremento de personas detenidas.
Asimismo, se proporcionan datos estadisticos y se analiza cémo algunas reformas le-
gislativas que “endurecieron” el sistema penal, junto a los discursos punitivos de ac-
tores politicos y medios de comunicacién -que en muchos casos se transforman en
presiones para la Justicia- han tenido un gran impacto en la situacién penitenciaria.

En el segundo apartado, ”La superpoblaciéon como problema histérico enla Argen-
tina”, la Procuracién Penitenciaria de la Nacién aborda el tema desde la premisa de
que esta situacién ha estado presente de manera sostenida en las carceles argentinas
en los tltimos 20 afos. Se plantea que, con el auge de las medidas seguristas y vincu-
ladas con cierta demagogia punitiva, se agudiza la restriccién de acceso a institutos de
libertad anticipada o las restricciones para la concesién de excarcelaciones, con lo que
este problema se agrava.

A continuacidn, el acipite “La prevencion de la tortura en Argentina: ausencia de
politicas eficaces” - un aporte del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) a nues-
tro informe - expone algunos de los hallazgos del trabajo de investigacién que desarro-
llamos en forma conjunta durante los afios 2015-2017. Brinda un panorama sobre esta
problematica en nuestro pais y analiza datos estadisticos relacionados a ella. Por otro
lado, proporciona algunos pardmetros para examinar las politicas de prevencién de
la violencia que se implementan en las circeles. Destaca la importancia del rol de las
organizaciones de la sociedad civil que trabajan en esta tematica parala elaboracién de
programas que resulten eficaces.

El siguiente capitulo es uno de los aportes realizados a este informe por parte de la
Universidad Nacional de Cuyo (UNCuyo). En éste, “El Programa de Educacién Uni-
versitaria en Contexto de Encierro” es analizado y puesto en consideracién. Dicho
programa permite que personas privadas de libertad pueden acceder a las carreras
que tres unidades académicas ofrecen bajo esta modalidad. Se estudia el incremento
significativo en lo referido a la cantidad de estudiantes que logran acceder y se plantea
la necesidad de mejorarla calidad educativa para dar respuesta, desde la UNCuyo, a las
demandas que se dan en el escenario actual.

El cuarto eje, “Género y Diversidad”, estd integrado por tres apartados que ana-
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lizan diferentes puntos de esta temdtica. El primero de ellos, bajo el nombre “Vio-
lencia de Género”, aborda algunos de los puntos principales de la problemdtica de la
violencia machista en la provincia. A partir del analisis de diversos datos estadisticos
nacionales y provinciales, brinda un panorama acerca de la situacién actual. Luego, se
hace mencién de algunos avances que se han dado a nivel provincial - como la creacién
de una Unidad Fiscal Especializada y un refugio estatal para victimas - y de las deudas
pendientes que aun tiene el Estado provincial con las mujeres. Particularmente res-
pecto a la implementacién de un protocolo para garantizar la salud de las mujeres en
casos de aborto no punible.

El siguiente capitulo, “Johana Chacén: la sociedad mendocina reclama respues-
tas”, analiza este caso que conmovié a toda la sociedad mendocina y en especial a la
comunidad de Lavalle. Johana, una adolescente de 13 afios, desaparecié hace méis de 5
afios y hasta la fecha no hay certezas de lo que sucedi6 con ella.

A continuacién, “Una herida social trans”, aborda uno de los temas centrales en re-
lacién a los derechos del colectivo LGBTIQ en Mendoza y Argentina. Ilustra la realidad
de las personas trans, quienes enfrentan una grave situacién de emergencia social,
que es imperiosa combatir con politicas publicas destinadas a la restitucién de los de-
rechos del colectivo. Se recaba informacién de la situacién actual y se insta a las auto-
ridades a promover medidas positivas para lograr una convivencia social integrada,
tolerante y que no reproduzca patrones de discriminacién.

El eje temadtico “Nifiez y Adolescencia”, incluye un primer acipite que tiene por
objeto estudiar la valoracién de la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes
en el marco de la salud mental y su practicas en la provincia de Mendoza. Comienza
con una breve resefa histdrico-juridica de la temdtica, luego se introduce en el anélisis
de la adolescencia como construccién social y las intervenciones en el dmbito de la
salud mental, para finalizar con conclusiones y propuestas.

En el siguiente capitulo, “El régimen penal juvenil y la edad de imputabilidad
como politicas publicas de seguridad”, sostenemos nuestra postura respecto a la
necesidad de debatir la adecuacién de la ley y las pricticas en materia de seguridad
ciudadana, contemplado las necesidades de todos los sectores de la sociedad y los
estidndares internacionales. El tal sentido, se realiza un diagndstico para conocer el
estado de situacion tedrico y practico, incluyendo datos estadisticos y concepciones
de los organismos internacionales sobre los principios y garantias en la materia. Para
finalizar, enunciamos propuestas de politicas publicas que consideramos superadoras
de la sostenida por el Estado.

El siguiente eje, “Pueblos Indigenas y Migrantes”, aborda dos problemdticas cen-
trales actualmente. En primer lugar se expone un trabajo sobre el “Derecho de los Pue-
blos Indigenas sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”. Este analiza los
derechos territoriales de los pueblos indigenas a la luz de los instrumentos juridicos
internacionales, el pronunciamiento de diferentes 6rganos de sistemas de proteccién
de derechos humanos, asi como del marco normativo nacional. Se hace especial hin-
capié en el desarrollo de la Ley N° 26.160 y se expone la situacién actual de los pueblos
indigenas en Mendoza. La finalidad del estudio es brindar herramientas de acceso a
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informacién y plantear algunos interrogantes que den lugar a la necesaria discusién
que debemos darnos como sociedad. Situacién que se ha podido visibilizar a partir de
algunos acontecimientos recientes y que expone la realidad que a diario viven las y los
hermanos indigenas en todo el pais.

El siguiente acdpite, “Analisis de la politica migratoria argentina a partir del DNU
70/2017”, presenta las diversas causales esbozadas por el Poder Ejecutivo Nacional
parajustificar la utilizacién de este instrumento. Como también indaga sobre algunas
de las modificaciones que este decreto introduce a la Ley Nacional de Migraciones N°
25.871. Se aborda la temdtica desde una perspectiva de derechos humanosy, principal-
mente, a partir de los estindares desarrollados en el marco del Sistema Interamerica-
no de Proteccién de los Derechos Humanos.

El noveno eje hace referencia a “Derechos Humanos y Medio Ambiente” y cuenta
con tres capitulos: el primero de ellos aborda el “Tribunal Internacional Monsanto y
el delito de Ecocidio”. Se hace especial mencién a este acontecimiento de relevancia
internacional en la materia, que tuvo lugar en abril del presente afio y conté con la
participacion de Eleonora Lamm, jurista mendocina que colabora asiduamente con
nuestra asociaciéon. La Opinién Consultiva emitida por el Tribunal Internacional Mon-
santo, definid violaciones concretas a derechos humanos y establecié pardmetros cla-
ros que los Estados deberian respetar para la proteccién de éstos.

En segundo lugar, se presenta un estudio de la UNCuyo que plantea la integra-
lidad en la gestion de residuos sélidos urbanos. Este trabajo busca dar cuenta de la
experiencia de la UNCuyo - llevada a cabo a través de la Linea de Economia Social y
Ambiente dependiente del Area de Articulacién Social - respecto al estado actual de
la gestion de los residuos en la Provincia de Mendoza. Se caracteriza la situacién de
los recuperadores urbanos, se hace hincapié en sus problemdticas y en su potencial
organizativo.

Por @ltimo, se incluye un apartado denominado “El problema de la lobesia botra-
na. Un caso practico para analizar el dilema entre la urgencia sanitaria y el derecho
humano a un medio ambiente sano”. Este estudia una problematica que, mas alla de
las consideraciones fitosanitarias y las consecuencias sobre la vitivinicultura cuyana,
constituye un caso que permite analizar la actividad antrépica desde el principio y su
impacto en el ambiente.

En el siguiente eje temadtico se presentan valiosos aportes sobre los “Derechos de
las personas con discapacidad”. El primero de ellos, “Discapacidad, un asunto de De-
rechos Humanos. Del discurso a la accién”, elaborado por la Asociacién Padres Auto-
convocados De Nifos, Jévenes y Adultos con Discapacidad, aborda la temdtica a través
de cuatro ejes: Trabajo, Pensiones, Salud y Educacién. Tiene por finalidad brindar un
mapa situacional de cada uno de estos aspectos, enfatizando que, a pesar de que los
indices de sensibilizacién frente a la problemdtica de las Personas con Discapacidad
se han incrementado, atn la sociedad en su conjunto no ha modificado sus conductas
suficiente y sustancialmente frente a este colectivo.

Los siguientes capitulos, “El Caso Prévolo y el sistema de encubrimiento eclesiis-
tico” y “Litigio estratégico en el Caso Prévolo”, tratan desde dos perspectivas el “Caso
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Provolo”, uno de los casos mds conmovedores y que mas repercusiones ha tenido en
nuestra sociedad. El mes de noviembre de 2016 marcé un hito en materia de abuso
sexual eclesidstico. Tomaron estado publico los aberrantes hechos cometidos por sa-
cerdotes y laicos integrantes del Instituto Antonio Provolo de Mendoza y de la ciudad
de La Plata. El primero de estos capitulos avanza sobre este caso en relacién con el sis-
tema de encubrimiento eclesiastico; el segundo de ellos, da cuenta de la investigacién
penal que se estd desarrollando en nuestra provincia y las graves falencias del Estado
en materia de asistencia a las victimas y sus familiares.

El eje “Derechos Humanos y Servicios Piblicos” cuenta con un tinico capitulo titu-
lado “Servicios piiblicos energéticos. Una perspectiva desde el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos a la luz del fallo Cepis”. En él se profundiza sobre el au-
mento generalizado, intempestivo y desproporcionado de las tarifas de los servicios
publicos llevado adelante por el Gobierno Nacional a partir del afio 2016. Se advierte
que esto ha traido como consecuencia la vulneracién de derechos custodiados por el
Corpus Iuris Interamericano, en particular, en materia de acceso a los servicios pabli-
cos energéticos. Lo que genera consecuentemente el aumento de los niveles de pobre-
za energética en nuestro pais y en nuestra provincia, y afecta principalmente a nifios,
adultos mayores y mujeres. Representando un obsticulo para el desarrollo humano y
econdémico.

A continuacién, “Independencia Judicial y Responsabilidad Internacional del Es-
tado”, se tratan dos cuestiones centrales sobre la proteccién del estado de derecho.
El primer apartado llamado: “La Corte de la Nacidn, en principio, es Suprema. Im-
plicancias del fallo de la Corte Suprema en el caso Fontevecchia”, analiza el impacto
que tiene en el derecho nacional e internacional esta sentencia dictada a comienzos de
este afio. Este fallo produjo un quiebre en la jurisprudencia mantenida durante déca-
das por el Maximo Tribunal de nuestro pais, respecto a la interaccidn entre el derecho
interno y el derecho internacional de los derechos humanos. Por lo que se constituye
como un preocupante precedente en lo que respecta al cumplimiento de sentencias de
la Corte IDH.

El segundo capitulo, “Analisis de la Independencia Judicial desde una perspectiva
de derechos humanos”, tiene como objetivo realizar un analisis critico de la vigencia
del principio de independencia judicial en Mendoza. A raiz de ciertos actos del actual
gobierno provincial que implican, cuanto menos, un debilitamiento de esta garantia
constitucional.

El dltimo de los ejes de este informe, “Salud y Derechos Humanos”, incluye un
unico acipite llamado “Derechos de las Personas con VIH en la Provincia de Men-
doza”. Este visibiliza cémo los avances en los tratamientos y en la atencién sanitaria
han hecho del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) una infeccién crénica. Se da
cuenta de que, actualmente, la calidad de vida de las personas con VIH ha mejorado
significativamente, tanto que hoy puede ser igual a la de cualquier persona. Sin em-
bargo, la percepcién social del VIH no ha avanzado tanto como la medicina: ocultar
el estado serolégico puede provocar estrés y otros efectos negativos en la autoestima
o el estado animico de las personas, debilitando el sistema inmunolégico. Ademas, el

32

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

rechazo social y la discriminacién pueden dificultar la motivacién de quienes tienen
VIH para asumir pautas correctas de cuidado personal y de adherencia al tratamiento
antirretroviral. Por ello, es que en este capitulo se dan a conocer los aspectos locales en
lo respectivo a la realidad legal y social del VIH, mediante el andlisis de las normativas
vigentes y los actores sociales que intervienen en la respuesta al VIH.
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MEMORIA, VERDAD Y JUSTICIA



Juicios de Lesa Humanidad en Mendoza

LUCAS LECOUR- SERGIO SALINAS

1. Introduccién: Algunos aspectos relevantes del plano nacional e internacional

Dando continuidad a la metodologia empleada en nuestros previos informes, re-
levaremos en primer término -y desde una perspectiva esencialmente estadistica- al-
gunos datos duros referidos al dmbito nacional, para luego destacar los aspectos mds
importantes que ha exhibido el proceso de juzgamiento de los crimenes de lesa huma-
nidad en nuestra provincia durante el presente afo.

Previo a ello, no podemos dejar de celebrar en este capitulo la creacién, en el ambito
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de una Unidad sobre Memo-
ria, Verdad y Justicia.

En tal sentido, recordemos que en el marco del 162° Periodo de Sesiones -celebrado
nada menos que en nuestro pais, del 21 al 26 de mayo de 2017-, ese Organismo Inter-
nacional creé tres nuevas Unidades tematicas, entre las cuales se encuentra la antes
mencionada'.

1 Puede verse el comunicado de prensa de la CIDH en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/co-
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Estimamos que, con ello, la CIDH ha enviado un claro mensaje a los Estados sobre
la vigencia e importancia de esta temdtica en la agenda de DDHH de nuestro conti-
nente, lo cual resulta de suma relevancia en momentos histéricos que evidencian di-
versos intentos de retrocesos en este ambito.

Estos intentos regresivos en la materia ya fueron senalados en nuestro pasado in-
forme, cuando ddbamos cuenta no sélo de las lamentables manifestaciones publicas
que el ano pasado formularon altas autoridades del Gobierno Nacional, incluido el
propio presidente Mauricio Macri, sobre diversos aspectos vinculados a los crimenes
de lesa humanidad y a su juzgamiento —desconociendo el nimero de personas desa-
parecidas, minimizando la discusién sobre esa cifray refiriendo como “guerra sucia” al
terrorismo de Estado-, sino también de la preocupacién que nos generaban los sefiala-
mientos por parte de diversos organismos que aludian al vaciamiento de ciertas areas
del Poder Ejecutivo con injerencia en esta tematica2.

Ahora bien, este afio la nota regresiva vino nada menos que desde el Mdximo Tri-
bunal de nuestro pais, al pronunciarse en favor de la clausula conocida como “2x1” con
relacién a Luis Muifia, condenado por delitos de lesa humanidad.

Como aspecto a destacar, no podemos dejar de celebrar la clara reaccién que mos-
trd la sociedad argentina frente a ello*, sumado a la posterior “desobediencia” de tal
precedente por parte de una abrumadora mayoria de los Tribunales de nuestro pais
—al respecto, resulta interesante el “Informe sobre los planteos de aplicacién del “2x1”
de imputados por crimenes de lesa humanidad, elaborado por la Procuraduria de cri-
menes contra la humanidad del Ministerio Pablico Fiscal de la Nacién, que da cuenta
del rechazo de los tribunales a la aplicacién de dicho fallo’-. En este punto, deben des-
tacarse las decisiones adoptadas en Mendoza, donde todos los planteos dirigidos a
invocar la aplicabilidad de ese precedente fueron rechazados por los Tribunales, previa
intervencién del Ministerio Pablico Fiscal a través de la Oficina Fiscal Federal por cri-
menes de lesa humanidad con asiento en nuestra provincia.

En definitiva, en el marco de este contexto, celebramos la decisién de la CIDH antes
referida e instamos nuevamente a todos los poderes del Estado a evitar cualquier ac-
cién que pueda significar un nuevo intento de retrocesos en la materia.

municados/2017/066.asp

2 Sobre todo esto, nos remitimos al Informe anual de nuestra asociacién, correspondiente al
afo 2016.

3 Puede consultarse en: http://www.cij.gov.ar/nota-25746-La-Corte-Suprema--por-mayor-a--
declara--aplicable-el-c-mputo-del-2x1-para-la-prisi-n-en-un-caso-de-delitos-de-lesa-huma-
nidad.html

4 Entre muchas otras notas periodisticas, puede verse: http://www.lanacion.com.ar/2022467-co-
menzo-la-concentracion-en-plaza-de-mayo-en-contra-del-beneficio-del-2x1-para-deli-
tos-de-lesa-humanidad; http://www.telam.com.ar/notas/201705/188565-ciudades-argenti-
na-marcha-repudio-fallo-2x1-delitos-de-lesa-humanidad-fallo-corte-suprema-de-justicia.
html

5 Puede verse en: http://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/informe-sobre-los-plan-
teos-de-aplicacion-del-2x1-de-imputados-por-crimenes-de-lesa-humanidad/
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2. Panorama Nacional — Abordaje estadistico

Como en previos informes, valga sefialar que la informacién que se consigna en
este punto es sustancialmente extraida del informe estadistico que anualmente publi-
cala Procuraduria de crimenes contra la humanidad del Ministerio Pablico Fiscal de la
Nacién®. Desde Xumek destacamos una vez mas estos esfuerzos de sistematizacién de
informacién por parte del Ministerio Piblico y celebramos nuevamente la publicidad
de los mismos, en tanto constituyen una herramienta fundamental para el control —
por parte de la sociedad civil- de la actuacién del sistema judicial en esta materia.

De los diversos aspectos relevados por esa Procuraduria, replicaremos aquellos
cuyo desarrollo venimos analizando en los distintos informes de nuestra asociacién:
la situacién de las sentencias recaidas en juicios orales y puablicos (1); la cantidad de
debates en tramite (2) y la situacién de libertad o detencién (y sus modalidades) de
quienes se encuentran procesados y condenados por crimenes de lesa humanidad (3).

i.Sentencias

En nuestro dltimo informe indicibamos que la tasa de personas sentenciadas —
condenadas o absueltas- mostraba un crecimiento moderado pero sostenido en los 4l-
timos afios (en el informe del afio 2014 ddbamos cuenta de un crecimiento del 12,01 %,
en el del afio 2015 del 12,04 %y en nuestro dltimo informe registramos un crecimiento
del 11,48 % correspondiente a los tltimos 9 meses relevados para entonces)’. A la fecha
de nuestro tltimo informe, eran 757 las personas sentenciadas.

Ahora bien, el Gltimo informe estadistico parcial —elaborado por la Procuraduria-
que se refiere a este punto®, indica que para junio del corriente eran 756 las personas
condenadas y 79 las absueltas, sumando un total de 835 personas sentenciadas a esa
fecha. Es decir, si se compara con las cifras relevadas en nuestro tltimo informe (que,
como dijimos, indicaban que al 30 de junio del afio pasado eran 757 las personas sen-
tenciadas -689 condenadas y 68 absueltas), se observa —desde junio del afio pasado a
junio del corriente- un incremento del 10.30 %. En otras palabras, si bien continda in-
crementdndose la cantidad de personas sentenciadas, se muestra una desaceleracién
de esa tasa de crecimiento.

ii.Debates
En los dltimos informes de nuestra asociacién, sefialibamos que el monitoreo de

6 El dltimo informe completo publicado con relacién al afio en curso es el publicado el 2 de
marzo del corriente, que puede consultarse en: http://www.fiscales.gob.ar/wp-content/
uploads/2017/03/LH_Informe-Estadistico_2017.pdf

No obstante, con posterioridad han sido publicadas diversas estadisticas sobre la materia, vin-
culadas con mediciones de distintos indicadores, que pueden consultarse en: http://www.fisca-
les.gob.ar/lesa-humanidad/?tipo-entrada=estadisticas

7 Ver Informes anuales de XUMEK afios 2014, 2015 y 2016.

8 Estadistica referida a “imputados por delitos de lesa humanidad, segin estado procesal —
Datos al 31 de mayo de 20174”, publicada en: http://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/cau-
sas-por-delitos-de-lesa-humanidad-segun-situacion-procesal/
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los debates en curso constituia una herramienta de suma relevancia para medir el
compromiso del poder judicial con la continuidad del actual proceso de juzgamiento
de los gravisimos crimenes de lesa humanidad ocurridos en nuestro pais.

En esa tdnica, nuestro Gltimo informe —del afio 2016- arrojaba un panorama pre-
ocupante: pese a que para fines del aflo 2015 eran 116 las causas que se encontraban
elevadas a juicio —comprensivas de la situacion de 233 procesados-, a junio del afio
pasado sélo se habia iniciado debate respecto de 4 de ellas —por su parte, con relacién
a la gran mayoria de las restantes ni siquiera se habia fijado fecha de inicio de los res-
pectivos juicios-. Incluso, el propio informe de la procuraduria del afio pasado, que
citamos en nuestro previo informe, indicaba que “el universo de causas elevadas desde 2014
oscild entre 142 en diciembre 2014 y 112 en junio 2016, [por lo que] considerando estos totales,
llegan a juicio por afio, como maximo, un 14% del total de causas elevadas™.

Ahora bien, el afio pasado indicibamos que —al 30 de junio de 2016- habian 112 cau-
sas elevadas sin debate comenzado (como dijimos, de las 116 que se encontraban en
esta situacidn en el afio 2015, sélo en 4 se habia iniciado debate durante el afio 2016); a
su vez habian 16 debates en curso para entonces. Por su parte, de esas 112 causas, solo
9 tenian prevista fecha de inicio. Si analizamos el dltimo informe parcial con estadis-
ticas sobre este punto que ha sido elaborado por la Procuraduria®, se observa que al
31 de mayo del corriente afio continuaban elevadas a juicio —sin inicio de debate- 111
causas y que los debates en curso a esta fecha eran 17. En otras palabras, del 30 de junio
del afo pasado al 31 de mayo del corriente sélo se inicié un debate oral y publico en
nuestro pais —que es precisamente el que comenzd en nuestra provincia-.

De conformidad con lo anterior, desde Xumek expresamos nuevamente nuestra
profunda preocupacién por la acumulacién de causas en los Tribunales Orales sin que
ello se traduzca en nuevos juicios. Como dijimos en nuestro pasado informe, si a ello
sumamos la extensa duracién de los mismos, es claro que la perspectiva de obtener
sentencias respecto de este gran cumulo de causas es francamente desalentadora,
todo lo cual se agrava si —tal como venimos denunciando en nuestros dos dltimos in-
formes- se considera el enorme atraso que exhiben las instancias revisoras —Cadmara
Federal de Casacién Penal y Corte Suprema de Justicia de la Nacién-.

Por lo expuesto, lamentamos que en el presente informe —al igual que en el ante-
rior- debamos instar nuevamente a los Tribunales Orales, a la Cimara Federal de Ca-
sacién Penal y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a adoptar medidas seriasy
efectivas que garanticen mayor celeridad en el desarrollo de estos procesos, en estricto
cumplimiento de las obligaciones internacionales que pesan sobre nuestro pais.

9 Informe estadistico de la Procuraduria de crimenes contra la humanidad - El estado de las
causas por delitos de lesa humanidad en Argentina —Diagndstico del primer semestre de 20167,
se encuentra disponible en http://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2016/07/Infor-
me-Estadistico.pdf

10 “Causas por delitos de lesa humanidad, segtn estado procesal —Datos al 31 de mayo de 2017”,
publicado en: http://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/causas-por-delitos-de-lesa-humani-
dad-segun-estado-procesal/
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iii. Situacion de libertad o detencién de quienes se encuentran vinculados a estos
procesos.

Nuestro @ltimo informe daba cuenta que, a diferencia de las cifras relevadas en
los informes anteriores —que no mostraban mayores cambios sobre este particular-,
los datos correspondientes al afio pasado exhibian una disminucién de la cantidad de
personas privadas de su libertad alojadas en establecimientos penitenciarios —cerca
del 60 % en el afio 2014 a un 54,78 % en el afio 2016-, mientras que la tasa porcentual de
personas en detencién domiciliaria se habia incrementado de un 40 % en el afio 2014 a
un 43,75 % en el afio 2016 -las demas modalidades (alojamiento en hospitales y depen-
dencias de seguridad) no registraban cambios sustanciales-.

Ahora bien, las dltimas cifras publicadas sobre este punto pueden estin reflejadas
en la grifica confeccionada por la Procuraduria de crimenes contra la humanidad, del
siguiente modo:

Imputados por delitos de Lesa Humanidad detenidos, segiin tipo de detencién.
Datos al 31 de mayo de 2017

- Sin datos 5

:l Otros 67

:l Servicio penitenciario 449
- Arresto domiciliario 530

o1 00 200 3004 [ee] 500 600

Fuente: Procuraderia de Crimenes con la Humanidad

Es decir, comparadas con las cifras relevadas el afio pasado (1056 personas dete-
nidas, de las cuales 462 se encontraban en modalidad domiciliaria y 568 en estableci-
mientos penitenciarios?), el afio en curso muestraque el porcentaje de personas de-
tenidas bajo arresto domiciliario se incrementé del 43,75 % del afio pasado hasta el
50.4 % en el corriente, mientras que el porcentaje de detenidos en establecimientos
penitenciarios disminuy6 del 54,78 % al 42,72 %.

En otras palabras, hasta el afio pasado continuaba siendo relativamente mayor la
cantidad de personas detenidas en establecimientos penitenciarios, mientras que el
afio en curso muestra claramente que mis de la mitad de personas detenidas —bajo
todo concepto- por delitos de lesa humanidad se encuentran en prisién domiciliaria.

Si en nuestros previos informes ya sefialibamos que estas cifras contradecian con
claridad a aquellas expresiones de ciertos sectores de opinién que denunciaban una
suerte de prisionalizacién irrestricta de personas mayores que no estarian en condi-

11 Ver informe anual de Xumek afio 2016.
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ciones de estar detenidos en establecimientos penitenciarios, pues la falacia de tales
afirmaciones se ve atin con mayor claridad en el presente, en tanto demuestran con
claridad que -contrariamente a lo que sostienen- el uso de un beneficio excepcional
como es el de la prision preventiva ha sido generoso en el marco de estos procesos.

3. Estado de situacién en la provincia de Mendoza

Tal como indicaremos, no podemos dejar de mencionar que en un panorama nacio-
nal que preocupante, la provincia de Mendoza contintia exhibiendo avances significa-
tivos en esta materia, tal como reflejan los diversos aspectos que serin seguidamente
abordados.

En este contexto, debemos destacar el trabajo fundamental que desarrollan desde
hace afios la Oficina Fiscal de Asistencia en causas por violaciones a los Derechos Hu-
manos de Mendoza (Ministerio Pablico Fiscal) y los abogados querellantes que desde
el MEDH y desde Xumek intervienen en estos procesos.

i. Sentencia en el denominado mega-juicio —comprensivo del juzgamiento de los
ex-magistrados federales-.

Ya hemos referido en nuestros previos informes sobre la relevancia del juicio inicia-
do el 17 de febrero del 20142, que abarcaba inicialmente la situacién procesal de mas de
40 acusados (nimero que, tras algunos fallecimientos y diversos apartamientos, se vio
posteriormente reducido: finalmente serian sentenciadas 28 personas).

Recordemos que entre los acusados de ese debate se encontraban integrantes del
Comando de la VIII Brigada de Infanteria de Montafia, de la Compaiiia de Comuni-
caciones, del Liceo Militar General Espejo, de la policia de Mendoza -en especial del
Departamento Informaciones D-2- y los ex magistrados de la Justicia Federal de Men-
doza Otilio Roque Romano, Luis Francisco Miret, Rolando Evaristo Carrizo y Guiller-
mo Max Petra Recabarren.

A suvez, el juicio abarcé los delitos padecidos por mds de 200 victimas, compren-
sivos de privaciones abusivas de libertad, homicidios, desapariciones forzadas, tortu-
ras, robos y ataques sexuales.

Sin dudas, la sentencia recaida en ese proceso constituye el aspecto mds relevante
de la situacién vinculada con esta temdtica no sélo en nuestra provincia sino en todo
el territorio nacional. Sobre ello, brindamos mayores detalles en el apartado denomi-
nado Sentencia por responsabilidad civil con el Terrorismo de Estado dictada por el
Tribunal Oral Federal N°1 de Mendoza.

ii. Sentencia mega-causa “San Rafael”
Luego de casi diez jornadas intensas de alegatos -que incluyeron audiencias mara-
ténicas de mas de ocho horas- el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 2 de Mendoza

12 http://cij.gov.ar/nota-12914-Comenz--un-nuevo-juicio-oral-por-cr-menes-de-lesa-humani-
dad-en-Mendoza.html
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dictd sentencia en la mega causa en que se investigaban delitos de lesa humanidad
ocurridos en San Rafael y alrededores.

El pasado 14 de junio, en una sala repleta de familiares de las victimas, militantes
de derechos humanosy ptblico en general, Fatima Ruiz Lopez -presidenta del tribunal
integrado ademas por Gretel Diamante y Marcelo Grosso- leyd el veredicto de la causa:
se condenaban a prisién perpetua a doce de los catorce imputados para los que se ha-
bia pedido esa pena y a otros once imputados a penas temporales de prisién. Ademais,
se absolvian dos imputados por falta de acusacién de Ministerio Pablico Fiscal y que-
rellas, y a otros dos acusados, por beneficio de la duda.

Los condenados a prision perpetua e inhabilitacién absoluta y perpetua fueron los
ex militares Luis Alberto Stuhldreher, Luis Ricardo Rizo Avellaneda, Juan Armando
Giovarruscio Chebotar, Cecilio Oseas Martinez Garay, Anibal Alberto Guevara Molina;
los ex policias provinciales Ratl Alberto Ruiz Soppe, Oscar Raul Pérez Fernindez, Juan
Roberto Labarta Sinchez, Daniel Ernesto Huajardo Martinez, Orlando Gerardo Gu-
tiérrez Alvarez, Pierino David Massaccesiy Hugo Ramén Trentini Colletti. Por su par-
te, los ex militares Miguel Angel Biez Malbec, Carlos Alberto Ochoa Ledesma y Rafael
Francisco Bitti Rodriguez y los ex policias Norberto Ernesto Mercado Laconi, Tomas
Luis Rojas Garcia, Luis Juan Edgardo Grain Farina, Ciro Isidro Maza Correa, Emilio
Eduardo Castro Castro, Argentino Eduardo Villafafie Martinez, Miguel Angel Megetto
Baigorriy Osvaldo Alfredo Dominguez Mufioz recibieron penas de prisién que fueron
entre los tres y ocho aflos. Asimismo, Daniel Navarro Farias y Juan Antonio Gallardo
Torres fueron absueltos por el beneficio de la duda, mientras que Osvaldo Orellano
Benitez y Radl Alejandro Olguin Gibeaud lo fueron por falta de acusacién de fiscalia
y querellas.

Posteriormente, en audiencia que se realizd el 28 de agosto, el tribunal dio a cono-
cer los fundamentos de la sentencia, dando cuenta de los argumentos de las condenas
y de las absoluciones.

Lo més destacado del fallo que dicté el Tribunal Oral n° 2 de Mendoza sin dudas fue
la declaracién de responsabilidad de los miembros de la Seccién de Inteligencia 144 de
San Rafael Luis Rizo Avellaneda —jefe del organismo- y los sargentos Juan Giovarruscio
y Cecilio Martinez Garay. Se traté de la primera vez que un tribunal de la regién Cuyo
responsabiliza a integrantes de un 6rgano de inteligencia por delitos de lesa huma-
nidad, demostrando los imprescindibles aportes que estas secciones del Ejército tu-
vieron en el Terrorismo estatal instaurado durante la Gltima dictadura civico-militar.

iii. El nuevo “mega-juicio” en curso

Ya en nuestro pasado informe celebramos el inicio de un nuevo juicio de considera-
ble magnitud en nuestra provincia —cuando adn se encontraba en curso el anterior-.
Indicamos que ello expresaba la continuidad del proceso enjuiciamiento de crimenes
de lesa humanidad en nuestra provincia.

La audiencia inicial tuvo inicio el 27 de octubre de 2016 y actualmente el debate se
encuentra en plena etapa probatoria (recepcion de declaraciones testimoniales). Re-
cordemos que el debate se encuentra a cargo del Tribunal Oral Federal 1 de Mendoza,
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presidido actualmente por Daniel Cisneros, e integrado por Alejandro Pifia, Gretel
Diamante, y por Ratll Fourcade como cuarto juez. Estd conformado por 12 causas acu-
muladas, entre ellas algunas que —en si mismas- son grandes expedientes producto
de acumulaciones producidas durante la instruccién. Inicialmente proyectado contra
casi 30 integrantes de las fuerzas armadas y de seguridad, finalmente -y tras diversos
apartamientos que responden a fallecimientos o razones de salud- abarca actualmente
la situacién de mdas de 20 acusados, de los cuales una parte considerable enfrentan
por primera vez un juicio oral y pablico. Por lo demds, como ya indicamos en nuestro
previo informe, este nuevo debate incluye —por primera vez en nuestra provincia- la
acusacién contra Luciano Benjamin Menéndez. A su vez, comprende los hechos pade-
cidos por casi 90 victimas.

Ya hemos sefialado en nuestros previos informes que abarcacasos emblematicos,
como los referidos a las victimas que fueron detenidas en el Campo Las Lajas -Carlos
Armando Marin, Enrique Luque Bracchi, Horacio Ferraris, Juan Ramén Ferndndez,
Maria del Cirmen Marin, Mauricio Lépez, Osvaldo Zuin-;el expediente que ventila la
responsabilidad de policias federales por los hechos referidos a Amadeo Sinchez An-
dia y Victor Romano Rivamar; las ejecuciones de Susana Bermejillo y Mario Susso; lo
sucedido Casino de Suboficiales —Centro Clandestino de Detencién donde se mantuvo
prisioneras a numerosas mujeres-; entre otros.

A suvez, entre los acusados que por primera vez enfrentan un debate Oral y Pabli-
co, estan —entre otros- Juan Carlos Santamaria, Luis Cunietti y Armando Carelli (Fuer-
za Aérea); Carlos Ledesma (Ejército); Marcelo Le6n y José Luis Mirotta (Policia Federal)
y ex integrantes de la policia provincial, como Miguel Angel Salinas, Carlos Luciani;
Carlos Rico, Carlos Faustino Alvarez, Domingo Scacchi y Roberto Usinger.

Desde Xumek reiteramos una vez mas nuestra satisfaccién por la continuidad de
procesos de esta naturaleza e instamos a los Tribunales Orales de nuestra provincia a
seguir avanzando en esta linea.

iv. Los préximos debates -Fuerza Aérea Argentina y Destacamento de Inteligencia
N°144-

Ya nos hemos referido en nuestros informes previos a las investigaciones vincula-
das con las dos areas represivas antes mencionadas, que resultan sin dudas protagé-
nicas en el esquema de terror implementado en nuestra provincia en el contexto de la
tltima dictadura civico-militar.

Pues bien, a la fecha de confeccién de este informe, ambas causas se encuentran ya
elevadas a juicio, con lo cual es previsible —e instamos en este sentido a los Tribunales
Orales- que préximamente podamos dar cuenta del inicio de un nuevo “mega-juicio”
en nuestra provincia.

Ya hemos indicado que, en el caso de la Fuerza Aérea, el expediente se vincula con
la posible responsabilidad penal de mis de una decena de integrantes de esa fuerza,
respecto de maltiples hechos ilicitos perpetrados con relacién a mds de 70 victimas, ya
sea en funcién de los operativos que aquella Fuerza desarrolld, o a partir de los CCDs
que funcionaban bajo su 6rbita —esto es, el Campo Las Lajas y aquél que se orquestd en

44

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

la propia sede de la IV Brigada Aérea.

En el caso del Destacamento de Inteligencia N° 144, ya previamente hemos releva-
do que las requisitorias de elevaci6n a juicio se dirigieron contra 8 integrantes de esa
unidad militar (aunque uno de ellos estd apartado y otro se encuentra préfugo —en
tanto, tras haber sido beneficiado con una falta de mérito por el Juzgado Federal Nro.
1, si bien fue luego procesado por la Camara Federal de Apelaciones de Mendoza, este
procesamiento no pudo hacerse efectivo porque se encontraba ya sustraido al accionar
de la justicia-). También es importante recordar nuevamente que el pedido de impu-
tacion original en esta causa casi duplicaba la cantidad de acusados, sin embargo gran
parte de las indagatorias no pudieron efectivizarse en tanto muchos de ellos nunca
fueron habidos. Esta causa tiene por objeto grandes operativos, realizados con un im-
portante despliegue de inteligencia, entre ellos los realizados en mayo de 1976, abril de
1977, diciembre de 1977, mayo de 1978 y el denominado “Operativo Antijesuita’. Tam-
bién se encuentra elevada a juicio la acusacién que pesa sobre dos integrantes de ese
Destacamento que se desempefiaron como personal civil de inteligencia.

Desde Xumek propiciamos que a la mayor brevedad se dé inicio a un nuevo juicio
con relacién a estas causas, que sin dudas constituyen un pilar fundamental en la de-
terminacién de altisimas responsabilidades penales respecto a los crimenes de lesa
humanidad cometidos en nuestra provincia.

v. Pericia en curso en el Campo las Lajas

Como en cada uno de nuestros informes, es preciso relevar nuevamente el impres-
cindible esfuerzo que viene realizando el Movimiento Ecuménico por los Derechos
Humanos (MEDH) en la labor vinculada con la bisqueda de restos de personas desa-
parecidas en el Campo Las Lajas, dependiente de la Fuerza Aérea Argentina, que fue
siempre motorizada por Elba Morales, cuya memoria no queremos dejar de honrar en
este informe.

Valga recordar que dicho Campo fue localizado como CCD por el MEDH. Recuér-
dese que el MEDH viene impulsando desde hace afios una pericia de parte, cuyo objeto
es la busqueda de posibles lugares de enterramientos en dicho campo. Tales labores
se realizan con un cuerpo de peritos integrado por gedlogos procedentes de la Uni-
versidad de San Luis, integrantes del Equipo Argentino de Antropologia Forense y
otros profesionales. A través de la articulacién judicial por parte de la Oficina Fiscal de
DDHH el MEDH impulsa constantemente tareas de relevamiento del predio y trabajos
exploratorios, con apoyo especial del Municipio de Las Heras.

vi. Estado de situacién con relacién a las personas sustraidas del accionar de la justi-
cia en Mendoza

Como venimos indicando en cada uno de nuestros informes, persiste la problema-
tica vinculada con la significativa cifra de préfugos correspondientes a la jurisdiccién
de Mendoza. Ya previamente hemos sefialado que esta dicha situacién se explica, en
gran parte, en la considerable cantidad de imputaciones propiciadas por el Ministerio
Publico Fiscal, en cuyo marco se pidieron en su momento detenciones colectivas de un
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gran nimero de personas, de las cuales muchas nunca lograron ser habidas (tal como
ocurre con el caso del Destacamento de Inteligencia 144, antes referido). Asi, junto a
este incremento de pedidos de imputacién y detencién se increment6 naturalmente la
cifra de personas no habidas.

También hemos indicado anteriormente que existen legajos de busqueda -delega-
dos al Ministerio Pablico Fiscal en el caso de la ciudad de Mendoza-, cuyo objeto es
precisamente la adopcién de todo tipo de medidas dirigidas a dar con el paradero de
los préfugos. A la vez, hemos referido ya que, entre tales medidas se solicita regular-
mente la incorporacién de los préfugos al fondo de recompensas que se enmarca en el
Programa Nacional de Coordinacién para la Busqueda de Personas Ordenada por la
Justicia sobre Delitos de Lesa Humanidad. Por tal razén, es relevante dar difusién —tal
como lo venimos haciendo todos los afios- al sitio web del Programa de Btsqueda de
Personas del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, en el que puede
encontrarse la informacién vinculada al fondo de recompensas no sélo respecto de los
préfugos en causas de esta jurisdiccidn, sino en multiples causas que tramitan en dis-
tintos lugares del pais®. Valga precisar que laidentidad de la persona que suministre la
informacién ante la Unidad Especial del referido Programa, es mantenida en secreto,
atn para los agentes que intervengan en la ejecucién de la captura. Asimismo cabe
destacar que pueden ser denunciantes los miembros de las Fuerzas de Seguridad y
de las Fuerzas Armadas. Para acceder al Fondo de Recompensas es preciso contactar-
se telefénicamente con el Programa Nacional de Coordinacién para la Basqueda de
Personas Ordenada por la Justicia (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacidn), llamando al (011) 5300-4020, durante las 24 hs del dia.

13 Véase: http://www.jus.gob.ar/la-justicia-argentina/programa-buscar/delitos-de-lesa-huma-
nidad.aspx.
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La sentencia por responsabilidad civil
con el Terrorismo de Estado dictada por
el Tribunal Oral Federal N°1 de Mendoza

PABLO GABRIEL SALINAS

1. La Sentencia que Ilegé en el momento mas dificil. Un dia luminoso de Justicia -26
de Julio de 2017-

El Tribunal Oral Federal N°1 de Mendoza entré en la historia argentina e internacio-
nal el dia que dicto el fallo que condend a prisién perpetua a cuatro ex magistrados de
la Justicia Federal de la dictadura.

Entrd en la historia de la Justicia argentina porque jamds se habia condenado a un
aparato judicial como participe primario en el plan criminal del terrorismo de Estado.

Entré en la historia de la Justicia internacional porque su Gnico antecedente fue el
juicio “The United States of América vs. Josef Altstotter, et al.” alos ex jueces nazis en el Tribu-
nal de Nuremberg luego de la segunda guerra mundial.

Hoy se juzgd en el mundo dos veces a un aparato del régimen represivo por aplicar
justamente el régimen represivo en Alemania y en Argentina.

El Tribunal Oral Federal N° 1 de Mendoza estaba integrado por su Presidente el Dr.
Alejandro Pifa y sus miembros, Dres. Ratl Fourcade, Juan Antonio Gonzalez Macias y
Héctor Cortés. Estos jueces, en momentos muy dificiles donde diversos sectores nos-
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talgicos de la dictadura pretendian acabar con los juicios contra los represores, dicta-
ron un fallo luminoso de justicia que fue ponderado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en un comunicado.

Debemos considerar que previo al fallo del Tribunal Oral Federal de Mendoza en el
“juicio a los jueces”, la Corte de la Nacién habia dictado un vergonzoso fallo aplicando
un indulto a través de la aplicacién del 2x1 a los condenados por los crimenes més gra-
ves de nuestro Codigo Penal.

Es decir, mientras la Corte de Justicia de la Nacién dicta un fallo que no resiste el
control de convencionalidad hoy dispuesto por supremacia constitucional a partir de
lareforma de 1994, en un Tribunal Oral Federal de Mendoza se dictaba la sentencia més
importante de las dltimas décadas.

En su fallo, el Tribunal Oral condené a los siguientes represores:

1. Alcides Paris Francisca Beccaria: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

2. Paulino Enrique Furié Etcheverri: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

3. PabloJosé Gutiérrez Araya: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y perpetua.

4. Oscar Alberto Bianchi Bartell: seis afios de prisién e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

5. Héctor Rubén Camargo Granda: absuelto.

6. Rolando Evaristo Carrizo Elst: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y per-
petua.

7. Amando Osvaldo Fernindez Miranda: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta
y perpetua.

8. José Antonio Fuertes Fernidndez: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

9. Antonio Indalecio Garro Rodriguez: 3 afios de prisién con los beneficios de la
condenacién condicional e inhabilitacién absoluta y perpetua.

10. Rubén Dario Gonzilez Camargo: 20 afios de prisién e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

11. Armando Hipdlito Guevara Manrique: 5 afios de prisién e inhabilitacion absoluta
y perpetua.

12. Julio Héctor La Paz Calderén:20 afios de prisién e inhabilitacién absoluta y per-
petua.

13. Mario Alfredo Laporta Chielli: 15 afios de prisién e inhabilitacién absoluta y per-
petua.

14. Pedro Modesto Linares Pereyra: seis afios de prisién e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

15. José Antonio Lorenzo Constantino: 3 afios de prisidn con los beneficios de la con-
denacién condicional e inhabilitacién absoluta y perpetua.

16. Dardo Migno Pipaon: 20 afios de prisidn e inhabilitacién absoluta y perpetua.

17. Ricardo Benjamin Miranda Genaro: 10 afios de prision e inhabilitacién absoluta
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y perpetua.

18. Luis Francisco Miret Clapés: prisin perpetua e inhabilitacidon absoluta y perpe-
tua.

19. Diego Fernando Morales Pastran: 15 afios de prision e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

20. Marcelo Rolando Moroy Sudrez: 18 afios de prisién e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

21. Guillermo Max Petra Recabarren: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

22. Miguel Angel Ponce Carrera: absuelto.

23. Juan Carlos Ponce Ochoa: absuelto.

24. Ramén Angel Puebla: 20 afios de prisién e inhabilitacién absoluta y perpetua.

25. Luis Alberto Rodriguez Vizquez: prisidn perpetua e inhabilitacién absoluta y
perpetua.

26. Otilio Romano Ruiz: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y perpetua.

27. Miguel Angel Tello Amaya: prisién perpetua e inhabilitacién absoluta y perpetua.

28. Carlos Horacio Tragant Garay: prision perpetua e inhabilitacién absoluta y per-
petua.

2. Fallo contra el aparato judicial:

El fallo condend, entre represores de la fuerza aérea, la policia, el ejército, a cuatro
ex magistrados que aplicaron el régimen penal de la dictadura.Condend a Otilio Ro-
que Romano, Luis Francisco Miret, Evaristo Carrizo y Guillermo Max Petra Recabarren
como participes primarios a la luz del art. 45 del Cédigo Penal.

En nuestros alegatos sostuvimos que esta era la solucién penal y que esta era la pena
que correspondia.Los acusamos porque en los diversos expedientes de hibeas corpus
de los familiares de las victimas y en las denuncias penales el “modus operandi” fue el
mismo: “garantizar la impunidad”.

Elaporte al plan criminal del terrorismo de Estado de estos ahora ex magistrados fue
garantizar la impunidad.

El Tribunal en sus fundamentos dados a conocer en el 20 de septiembre de 2017
expresd:“Lo que ocurre es que la omision —léase omision propia- de funcionarios judiciales con la
especifica mision de perseguir delitos eva el verdadero aporte a la obra delictiva del otro.

Para tal entendimiento, debemos simplificar su conducta en extremo: jueces y fiscales debian
actuar de cierta manera, ante el conocimiento de delitos graves; no obraron de la manera prevista
por la ley; no lo hicieron, en razén de que querian colaborar con la actuacién de los autores del
delito grave; los autores de los delitos contaban con la inaccién de jueces y fiscales; y la inaccién
permitié a los autores seguir cometiendo los delitos.

Esto significa que una conducta que podria ser considerada aisladamente como una omision
simple —concretamente, la del articulo 274 del Cddigo Penal-, cobra un nuevo sentido por los ele-
mentos intencionales del funcionario responsable: la intencién de colaborar con la obra ilicita de
otro, y el conocimiento de este otro de que el funcionario no cumpliria con su deber.
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No cabe duda que este mutuo entendimiento es lo que permitié a los autores principales seguir
operando en la manera que lo hicieron: contaban con la absoluta sequridad que el Poder Judicial
de la Nacion no reaccionaria de manera alguna, cometieran el delito que quisieran cometer.”

Este es uno de los argumentos centrales que permite comprender la verdadera cola-
boracién del Poder Judicial Federal con el terrorismo de Estado.

3. Antecedentes del Sistema Interamericano.

Su aporte fue esencial a la luz de los casos de la Corte Interamericana “VeldzquezRo-
driguez”y “Campo Algodonero”.En el primero de ellos’, la Corte Interamericana sostu-
vo que la desaparicién forzada necesita dos cosas: 1.- Un grupo de tareas que secuestre
ala personay 2.- El accionar complice de la justicia que debe investigar el secuestroy
homicidio de dicha persona.

En este caso, la Corte IDH, sostuvo undnimemente que el Gobierno de Honduras era
responsable de la desaparicién involuntaria de Angel Mandredo Veldsquez Rodriguez,
y, como tal, habia infringido el articulo 7 (derecho a la libertad personal) y 4 (derecho a
la vida) de la Convencién americana de derechos humanos. No solo responsabiliza al
Estado por el accionar de los “grupos de tareas” sino por la justicia que brinda impuni-
dad al accionar represivo.

En el segundo de los precedentes, “Campo Algodonero”, la Corte Interamericana
analiz6 el aporte que significa la impunidad para que los hechos se sigan cometiendo,
a partir de la impunidad en un caso luego se desencadenan los demds.

La Corte sostuvo: “Cuando los perpetradores no son responsabilizados —como en general ha
ocurrido en Ciudad Juarez— la impunidad confirma que esa violencia y discriminacion es acep-
table, lo cual fomenta su perpetuacion”.?

Lo que la Corte Interamericana advierte en los casos mencionados es el “ciclo de im-
punidad”y este ciclo, en el caso de la Justicia Federal cémplice del terrorismo de Estado
deladictadura, se puede explicar de la siguiente forma: las fuerzas militares y de segu-
ridad secuestran, torturan, roban y atacan sexualmente. Luego, llevaron a las victimas
“chupadas” al D-2 —de las asesinadas atin no hemos recuperado sus cadaveres-. Mien-
tras todo esto ocurria, los jueces y fiscales federales penales se declaran incompetentes
y archivan las actuaciones, tanto los hibeas corpus de los familiares de las victimas
como las denuncias penales que se realizaban.

4. Respaldo de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
La Corte IDH emitié un comunicado destacando el fallo del Tribunal Oral Federal de

Mendoza N° 1. En €l sostuvo que la“[...] decisién representa un histérico paso hacia adelante
en la lucha contra la impunidad de las graves violaciones a los derechos humanos” y que “...]

1 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4.

2 Corte IDH; Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México; Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas; Sentencia de 16 de noviembre de 2009; Serie C No. 205; parr. 163.
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consolida la interpretacién de que los ex jueces son responsables activos y directos de la comision
de actos de secuestro, tortura y asesinato. Ademas, la decision es historica en la medida en que
representa un avance en la responsabilizacion de civiles y de otros poderes por los crimenes de la
dictadura.”

Consideraron al fallo un importante paso en los avances de la justicia en Argentina y
un ejemplo para la regién en cuanto a los graves crimenes del pasado y el juzgamiento
de responsabilidad civil con el terrorismo de Estado.

También llama al Estado a continuar su deber de investigar, juzgar y sancionar a to-
dos aquellos involucrados en la perpetracién de graves crimenes y violaciones de de-
rechos humanos.Este llamamiento es importante porque se dirige a concientizar de
la gran importancia que tiene el proceso de memoria, verdad y justicia que se inicid a
partir de la nulidad de las leyes de impunidad dispuesta en 2005 por el fallo “Simon” de
la Corte de la Nacién en su anterior composicion.

5. Ponderacién del fallo por parte de la Cimara de Senadores de la Provincia de Men-
doza

La Cimara de Senadores de Mendoza también se pronuncié acerca de esta histdrica
sentencia. Mediante la resoluciéon N° 273, declar6 su beneplacito por el trabajo realiza-
do por los Tribunales Federales de la Provincia que derivé en las condenas a los jueces,
militares y policias en la Megacausa por delitos de lesa humanidad, destacando que la
decisién implica un importante paso en la lucha por Memoria, Verdad y Justiciay en la
determinacién de las responsabilidades militares y civiles del genocidio.

No se trata de una simple declaracidn, sino que demuestra un punto de acuerdo de
todos los sectores politicos de la Provincia de Mendoza. Debemos recordar que el dia
de la sentencia estuvieron presentes todos los referentes de las fuerzas politicas re-
presentadas en las Cidmaras Legislativas y los candidatos de diversas agrupaciones
politicas.

6. Repercusion en la comunidad internacional

Diversos medios internacionales también destacaron la sentencia dictada por el Tri-
bunal Oral Federal a los ex magistrados.

El diario “El Pais” de Espafia presento la siguiente noticia*: “Argentina condena a ca-
dena perpetua a cuatro jueces por delitos de lesa humanidad”, alli resaltan que la justicia ar-
gentina ha dado otro paso sin precedentes en el castigo al terrorismo de Estado. A los

3 CIDH; “La CIDH saluda histérica decisién del Tribunal Oral Federal de Mendoza, Argentina’;
Comunicado del dia 29 de agosto de 2017; ver: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunica-
dos/2017/128.asp

4 Diario El Pais; “Argentina condena a cadena perpetua a cuatro jueces por delitos de lesa huma-
nidad”; nota del dia 27 de julio de 2017.

Disponible en: https://elpais.com/internacional/2017/07/27/argentina/1501177434_819392.html
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cientos de militares juzgados y condenados, suma ahora a cuatro ex jueces federales de
la provincia de Mendoza culpables de garantizar la impunidad en decenas de secues-
tros, torturas y asesinatos cometidos durante la tltima dictadura militar (1976-1983) al
no investigar los delitos.

El medio periodistico informé que “La novedad del fallo, leido el jueves por la noche, es la
condena a una conducta sistematica del Poder Judicial y no a casos puntuales, como en causas
anteriores [...] La garantia de impunidad fue la clave de las condenas a prision perpetua contra
Rolando Carrizo, Guillermo Max Petra Recabarren, Otilio Romano y Luis Miret, el tribunal con-
sidert que todos fueron participes primarios de los delitos de lesa humanidad cometidos por otros
21 acusados en el juicio, entre militares y policias que fueron la “mano de obra” de la dictadura.”

Se destaca el avance con respecto a la responsabilidad civil y se explica brevemente
cuales son los principales fundamentos de la sentencia, indicando que “La condena ha
sido también un avance hacia los responsables civiles del terrorismo de Estado. Si bien los juicios
contra los militares avanzaron con rapidez con el regreso a la democracia en 1983, con el juicio a
la Junta militar como emblema, los funcionarios que apoyaron a la dictadura lograron evadir
durante afios a los tribunales. El caso de los cuatro magistrados ahora condenados es paradig-
matico.”

La condena a los jueces mendocinos, en The Washington Post: “Argentina sentencia a
cuatro exjueces por crimenes de la dictadura”, titul6 el diario de Estados Unidos.

Ademis, sefial6 que los organismos de Derechos Humanos calificaron de histérico el
proceso por castigar a los cémplices civiles.

La comunidad internacional analizé con mucho optimismo y respaldo el avance con
respecto a la complicidad civil que implica la sentencia del Tribunal Oral Federal de
Mendoza N°1 que reconoce un solo antecedente en cuanto a juzgamiento de responsa-
bilidad del aparato judicial que es el juicio a los jueces nazis en Nuremberg.

7. El Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con firma de los Ministros
Lorenzeti, Maqueda y Highton de Nolasco.

El 10 de octubre de 2017 la Corte de la Nacién, con las firmas de los jueces Ricardo
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Juan Carlos Maqueda, en el expediente “Miret
Caples Luis Francisco y otros s/Incidente de recurso extraordinario”,ordend revisar si los ex
magistrados deben ser detenidos de inmediato.

En el fallo del 26 de julio de 2017, el Tribunal Oral Federal de Mendoza condend a pri-
sién perpetua a los ex jueces mendocinos Guillermo Max Petra Recabarren y Rolando
Evaristo Carrizo, Otilio Romano y Luis Miret.

El Gnico que se encontraba detenido era Otilio Romano los otros tres ex jueces con-
denados se encontraban en liberad por una determinacién de la Cimara de Casacién
Penal de la Nacién que fue revocada el 10 de octubre de 2017.

Los tres fueron condenados por delitos de lesa humanidad a perpetua a mediados
de afio, pero gozaban desde antes de una decisién judicial de no detenerlos pese a un
pedido en contrario de la fiscalia y la parte querellante por el Movimiento Ecuménico
por los Derechos Humanos Dr. Pablo Gabriel Salinas.
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El fallo de la Corte revocd aquella decisién de la Cimara de Casacién Penal y ordend
dictar un nuevo fallo siguiendo los precedentes de la Corte especialmente el caso “Oli-
vera Rovere, Jorge Carlos s/ recurso de casacion”.

Jorge Carlos Olivera Rovere fue condenado a prisién perpetua e inhabilitacién abso-
luta perpetua por considerarlo coautor mediato de decenas de delitos de lesa huma-
nidad. En la misma sentencia, de diciembre de 2009, el Tribunal Oral Federal decidié
mantener la libertad del condenado. Estaresolucién fue recurrida y la Corte resolvi6
hacer lugar a dicho recurso extraordinario y que se revocara la libertad de Olivera Ro-
bere.

En igual sentido se pronuncia la Corte de la Nacién en el caso de Miret y otros, orde-
nando que se dicte una nueva resolucién. En el caso de Miret, dicha nueva resolucién
no lo alcanzé porque fallecié en libertad pero los ex magistrados Evaristo Carrizo y
Guillermo Max Petra Recabarren quedaron, a partir del fallo del mismo, en condicio-
nes de ser detenidos.

Este precedente es sin dudas también un fuerte respaldo a la Justicia Federal de Men-
doza y al histérico fallo emitido el 26 de julio de 2017.

8. Consideraciones Finales

Los ahora ex magistrados fueron condenados el 26 de julio de 2017, en un dia lumi-
noso de justicia avanzando un paso mds en el derecho internacional de los derechos
humanos. Como mencionamos, dicha condena fue ponderada por la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, por la Cidmara de Senadores de Mendoza y por
la comunidad internacional a través de los diversos medios internacionales, como un
gran avance en el juzgamiento de la responsabilidad civil con el terrorismo de Estado.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el 10 de octubre revocé un fallo
dela Camara de Casacién que protegia a los ex magistrados de ser detenidos dando un
profundo respaldo a la sentencia del Tribunal Oral Federal de Mendoza N°1.
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El caso “Muina”: “Una zancadilla en la
lucha contra la impunidad”

DIEGO LAVADO

1. Antecedentes

El3 de mayo del presente afio la CSJN aplicé la ley 24.390, en su redaccién original,
beneficiando al condenado por delitos de lesa humanidad Luis MUINA. La decisién se
impuso por el voto mayoritario de los nuevos Jueces Rosatti y Rosenkrantz al que se ad-
hirié la Juez Highton. La disidencia estuvo a cargo de los Jueces Lorenzetti y Maqueda,
quienes senalaron que la férmula del 2x1 era inaplicable para computar la prisién pre-
ventiva como pena en casos por delitos de lesa humanidad. A partir de este fallo comen-
zaron a solicitar el mismo beneficio un gran niimero de condenados como participes
de la represion ilegal impuesta por la tltima dictadura militar. Sin embargo, la mayo-
ria de los tribunales del pais, en un acto de desconocimiento de la autoridad de Ia Corte
sin precedente, se han negado a seguir los criterios con los que se beneficié a Muifa.

Los hechos del caso comenzaron la madrugada del 28 de marzo de 1976, cuando
un operativo del Ejército comandado por el General Reynaldo BIGNONE y en el que
participaron tanques y helicépteros, ocupé el Hospital de Haedo, provincia de Buenos
Aires. Alli fueron detenidas varias personas que trabajaban en el establecimiento y lue-
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go trasladados al centro clandestino de detencién “El Chalet” donde sufrieron torturas
y algunos de ellos permanecen como desaparecidos.

Por su responsabilidad en dichos sucesos, el 29/12/2011 el Tribunal Oral en lo Crimi-
nal Federal n°® 2 de La Plata condené a Luis MUINA a 13 afios de prisién como coautor
de privacidn ilegal de la libertad agravada por el uso de violencia o amenazas y tor-
mentos en cinco 5 hechos que tuvieron por victimas Gladys Evarista CUERVO, Jacobo
CHESTER, Jorge Mario ROITMAN, Jacqueline ROMANO y Marta Elena GRAIFF.

El fallo quedé firme el 21/8/2013 cuando la Corte declaré inadmisible el recurso ex-
traordinario articulado por la defensa del nombrado y el 9/9/2013, el Tribunal Oral en
lo Criminal Federal n° 2 efectud el computo de pena aplicando la ley 24.390, por lo que
la misma se cumplirfa el 11/11/2016. Dicho cémputo fue observado y luego recurrido en
casacion por el Ministerio Pablico Fiscal y anulado por la Sala IV de la Cimara Federal
de Casacién Penal el 28/3/2014 que dispuso realizar un nuevo cémputo con prescin-
dencia del llamado 2x1 por resultar inaplicable al caso. Este tltimo pronunciamiento
fue recurrido ante la Corte Suprema por la defensa oficial del condenado en queja por
el recurso extraordinario denegado (CS] 1574/2014) y, a raiz de ello, el Alto Tribunal de
nuestro pais emitié el polémico fallo.

Entre otros argumentos, el voto mayoritario apel6 al caracter permanente del deli-
to de desaparicién forzada de personas ya que el mismo continda en ejecucién hasta
nuestros dias. Con ese razonamiento, expresd que es posible aplicar tal beneficio ya
que si bien la ley fue parcialmente derogada en el afio 2001, estuvo vigente mientras se
seguia cometiendo el delito.

2. Critica al fallo:

La Corte Nacional recurre a argumentos falaces para aplicar al caso “Muifa” la ley
24.390 en su redaccién original, antes de su derogacién parcial por la ley 25.430 que
elimind la férmula del 2x1.

Hay que recordar que esa férmula sélo estuvo en vigencia desde el 21/11/1994 hasta
el 30/05/2001y que la misma tenia por objeto hacer frente a la grave situacién de haci-
namiento que existia en los establecimientos penitenciarios de todo el pais. Con ella,
se buscaba acelerar los procesos judiciales que violaban el derecho a ser juzgado en
plazo razonable y evitar que, en todo caso, los “costos” de la mora judicial no fueran a
cargo del imputado ya que el beneficio se aplicaba exclusivamente a quienes llevaban
detenidos largo tiempo sin condena, computando doble cada dia de detencién sin sen-
tencia que superara los dos afos.

Algo que llama poderosamente la atencién es que la mayoria de la Corte omiti6 con-
siderar otras tantas normas legales que debieron ser analizadas, bajo riesgo de caer en
una verdadera prevaricacién por parte de los jueces.

a) En efecto, cuando se sanciond la ley 24.390 (1994) se encontraban en plena vi-
gencia las leyes de “Punto final” y de “Obediencia debida”, aprobadas en 1986 y 1987,
respectivamente. Sendas leyes recién fueron declaradas invalidas el 02/09/2003 por ley
25.779 y privadas de todo valor con el fallo “Simén” de la CS)N, el 14/06/2005. Por ello,
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mal puede decir el voto mayoritario que cuestionamos, que la voluntad del legislador
fue no hacer excepciones con los delitos de lesa humanidad, al sancionar la ley 24.390.
Porque lo cierto es que durante el periodo de vigencia de la férmula del 2x1 no existian
procesos judiciales abiertos, ni personas detenidas preventivamente por ese tipo de
crimenes debido a la vigencia de las leyes de impunidad. Recién afios mads tarde se
comenzaron a activar juicios por el delito de apropiacién de hijos de desaparecidos
que habian quedado al margen de esas leyes. Tanto es asi que en el caso “Rey” la CSJN
aplico el 2x1 a una persona condenada por estos hechos pero se fundamenté en que el
imputado estuvo en prisidén preventiva mientras regia el 2x1. Lo que marca una sustan-
cial diferencia con Luis Muifa que nunca fue detenido mientras rigié el cémputo doble
que traia la ley 24.390, en su versién original, precisamente porque las leyes de impu-
nidad impedian la aplicacién de cualquier medida de coercién contra este genocida.

No se trata, entonces, de afirmar como regla general que en los delitos de lesa hu-
manidad no rigen principios tales como “ley mds benigna” u otras garantias judiciales.
Se trata de resolver la situacién de cada imputado con las normas que se encuentran
vigentes y resultan aplicables en cada caso concreto.

b) Como si eso fuera poco, meses antes de la sancién de la ley 24.390, se habia apro-
bado la reforma constitucional de 1994 que elevéd a rango constitucional tratados inter-
nacionales, de donde surge la obligacién de juzgar y sancionar con penas adecuadas,
en funcién de la gravedad de los hechos. Estos tratados, mds otras reglas imperativas
de derecho internacional general, ya impedian el establecimiento de rebajas de pena
que, de un modo explicitas o encubiertas, desvirtden las sanciones que los jueces va-
loraron adecuadas cuando dictaron sentencia. En concreto, mediante la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién contra la Tortura de la ONU y
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, los Estados
parte se comprometen a castigar con penas adecuadas en las que tengan en cuenta la
extrema gravedad del delito que constituya graves violaciones a los derechos humanos
y no admitir privilegios, inmunidades, amnistias, indultos o conmutaciones de penas
para sus perpetradores.

En tal sentido, la Corte IDH ya habia sefialado en el afio 2001 que los Estados deben
garantizar que los procesos internos tendientes a investigar, juzgar y sancionar a los
responsables de los hechos surtan los debidos efectos (“Barrios Altos vs Per”). Precisa-
mente por ello los Estados deben abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, asi como a medi-
das que pretendan impedir la persecucién penal o “suprimir los efectos de la sentencia con-
denatoria” (“Gémez Paquiyauri vs. Perd” - 2004; “Gutiérrez Soler vs. Colombia” - 2005 y
“Almonacid Arellano vs. Chile” - 2006).

Esta interpretacién de la Corte IDH fue seguida por la propia CSJN a partir del afio
2005 para declarar invalidas las leyes de impunidad (“Simén”) y a los indultos presi-
denciales (“Mazzeo”) que impedian reabrir los juicios por delitos de lesa humanidad y
aplicar las sanciones a los responsables en nuestro pais.

c) La Corte IDH también habia sostenido que la Convencién Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas genera una obligacién al Estado de imponer una

59



XUMEK 2017

pena apropiada que tenga en cuenta la extrema gravedad del delito de desaparicién
forzada (“Pedro Huilca Tecse vs. Per?” y “La Masacre de la Rochela vs. Colombia”, am-
bos del 2007).

En otro caso sefiero habia sefialado que la respuesta de un Estado a la conducta
ilicita de un agente debe guardar proporcionalidad con los bienes juridicos afectados,
que dicha persecucién debe ser consecuente con el deber de garantia al que atiende,
por lo cual es necesario evitar sanciones que sélo aparenten satisfacer las exigencias
formales de justicia. En este sentido, la regla de proporcionalidad requiere que los
Estados, en el ejercicio de su deber de persecucién, impongan penas que verdadera-
mente contribuyan a prevenir la impunidad, tomando en cuenta varios factores como
las caracteristicas del delito, y la participacién y culpabilidad del acusado (“Heliodoro
Portugal vs. Panamd”, sentencia - 2008).

d) Finalmente, el voto mayoritario que nos ocupa, también omiti6 considerar la
existencia de la ley 27.156 (promulgada el 24/07/2015) que, en sintonia con esos trata-
dos internacionales, dice expresamente: “Las penas o procesos penales sobre los delitos de
genocidio, de lesa humanidad y crimenes de guerra contemplados en los articulos 6°, 7° y 8° del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y en los tratados internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional, no pueden ser objeto de amnistia, indulto o conmutacion
de pena, bajo sancién de nulidad absoluta e insanable del acto que lo disponga”.

3. Conclusiones:

Parece claro que mediante este fallo “Muina” la CSJN ha violado los principales tra-
tados internacionales que tienen jerarquia constitucional porque otorga una conmuta-
cién encubierta de la pena en favor de un condenado por graves violaciones a los derechos
humanos.

Ademas, al declarar aplicable la regla del 2x1 a un condenado por crimenes de lesa
humanidad, desconocié una consolidada jurisprudencia de la Corte IDH y viold el prin-
cipio de proporcionalidad de la pena en relacién a la gravedad del delito.

De este modo, la CSJ compromete la responsabilidad internacional del Estado ar-
gentino por contrariar al Sistema Interamericano de proteccién a los derechos huma-
nos en su integridad y a la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados, cuando
dispone en su art. 27 que una disposicién de derecho interno no obsta a la aplicacién
de un tratado internacional.

Pero ademas, la CSJN otorga un “premio” a quienes, luego de privar la libertad de
una persona, no reconocen la detencién ni entregan a los detenidos, prolongando su
desaparicién por més de 40 afios, lo que resulta claramente contrario al ordenamiento
juridico nacional e internacional

Este fallo demuestra la posicién que los nuevos jueces de la CSJN quieren impo-
ner respecto al juzgamiento de los delitos de lesa humanidad en nuestro pais y fue un
anticipo del nuevo criterio que sobre el valor de las sentencias de la Corte IDH luego
develaron en el fallo “Fontevecchia” del 14/02/2017.

Sin embargo, apenas se conocio el fallo “Muifia’, la reaccién de la sociedad fue con-
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tundente, ya que a el 10/05/2017 se produjo en las principales ciudades argentinas la
movilizacién mds grande de los tltimos afios en contra de la impunidad.

La respuesta del Congreso de la Nacién también fue veloz y contundente con la
aprobacién de la ley 27.362, en tiempo récord’, mediante la cual se efectda una inter-
pretacién auténtica del significado que debié darse al articulo 7 de la ley 24.390 y del
cual la CS)N se habia apartado.

Algunos han entendido que esta nueva ley busca tender un puente de plata para que
en algin momento la Corte modifique su criterio considerando nuevos elementos.
También se ha sostenido que la reciente ley otorga razén a la mayoria de la Corte, dado
que, de lo contrario, no hubiera sido necesaria. Pensamos que no es asi, porque lo cier-
to es que el voto mayoritario de la Corte omitié valorar leyes que se encontraban vigen-
tes al momento de resolver y pretendié resucitar otras que nunca resultaban aplicables
alos hechos que se estaban analizando. Ademas va en contramano de una abrumadora
jurisprudencia de la Corte IDH y de otras tantas resoluciones de la CIDH.

La decisién del Congreso de dictar una nueva ley interpretativa no deberia ser el
argumento central para que la Corte Suprema vuelva a rectificar su posicién frente al
juzgamiento de estos crimenes, porque sobran razones para descalificar la decisién
que los nuevos jueces del maximo tribunal quisieron imponer en este caso. Una deci-
sién que fue unidnimemente rechazada por casi todos los Tribunales Federales cuando
otros imputados en similares circunstancias pretendieron beneficiarse con ella.

Por el contrario, la nueva ley pone de manifiesto que los argumentos de los Jueces
Rosatti y Rosenkrantz eran inaceptables desde un principio y el Congreso de la Nacién
asumid su ineludible funcién, como uno de los poderes del estado, de respetar y hacer
respetar la Constituciéon Nacional, los tratados de derechos humanos y las leyes dic-
tadas en consecuencia. Sin duda alguna, esta nueva norma lleva implicito un fuerte
mensaje politico de todas las bancadas del Congreso para todos los Jueces de la Corte:
“el juicioy castigo de los responsables de los crimenes contra la humanidad no tiene marcha atras
en la Repuiblica Argentina, porque una mayoria abrumadora no estd dispuesta a tolera nuevos
ropajes para la impunidad”.

1 La ley 27.362 fue aprobada en Diputados el martes 09/05/2017, con sélo un voto en contra. EI
miércoles 10/05 fue aprobada por unanimidad por el Senado, promulgada el jueves 11/05 y publi-
cada en el B.O. el viernes 12/05/2017. Art. 1°: “De conformidad con lo previsto en la ley 27.156, el articulo
7° de la ley 24.390 —derogada por ley 25.430— no es aplicable a conductas delictivas que encuadren en la
categoria de delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra, segin el derecho interno o interna-
cional”. Art. 2°: “El computo de las penas establecido en su oportunidad por el articulo 7° de la ley 24.390
—derogada por ley 25.430— serd aplicable solamente a aquellos casos en los que el condenado hubiere estado
privado de su libertad en forma preventiva durante el periodo comprendido entre la entrada en vigencia y la
derogacion de aquella ley”. Art. 3°: “Lo dispuesto por los articulos anterioves es la interpretacién auténtica
del articulo 7° de la ley 24.390 —derogada por ley 25.430— y serd aplicable atin a las causas en tramite.-“
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De pie estoy, de pie estamos

SILVIAONTIVERO

Justamente los jovenes que nos instruyen, nos ayudan, nos orientan, nos comple-
mentan, nos acogen, nos contienen, “Los Xumek” -como les decimos cariflosamente
los viejos de ahora- me vienen a pedir que les cuente cémo flautas he llegado a estar de
pie y contenta luego de miles de intentos fallidos, de algunos golpes que dejaron mar-
cas indelebles, de pérdidas de seres Ginicos e irremplazables, de amores y desamores...
y atn con miles de suefios sin realizar que no sé si a esta altura de la vida, los veré con-
cretados. De pie estoy, de pie estamos 0 quizd como estamos de pie, es que estoy de pie.

1. Los comienzos

Yo no fui una nifia de tesén y grandes horizontes, criada en un hogar conservador
donde me prepararon para conseguir un marido “que me tuviera llena de un todo”. No
fui capaz de entender ese mandato y, al contrario, sofiaba con ser patinadora sobre el
hielo o trapecista del Circo de Mosct que habia visto en algunos films que llegaban en
los intervalos de la matiné...nuncalo logré, no sélo porque seguramente no seria buena
en eso, sino que mis padres jamds hubieran soportado que yo anduviera en esas acti-

63



XUMEK 2017

vidades y en esos afios. Sin su consentimiento, no podia llegar muy lejos... les parecia
que estaba loca de solo pensar que podia andar con esa gente marginal que se prende
enlos circos. El escandalo que origind en mi familia estos oficios en los que sofiaba, me
los hicieron bajar y entonces, comencé a sofar con algo més sencillo: ser empaqueta-
doral!ll veia a mi madre ir a comprar a grandes tiendas que hoy fueron reemplazadas
por shoppings y me maravillaba ver los mofios de los paquetes... me imaginaba en el
mostrador atendiendo mucha gente que iba a hacer regalos y asi me iba “perfeccionan-
do” mientras sofiaba con hacer cada dia mis grandes y bellos mofios. Otra desilusién
para mi familia, que obviamente me veia “bien casada” o médica o abogada... suefios
pequenios los mios, jyo les avisé!

Fui criada con el concepto que debia buscar amigas que fueran “mejor que yo*,
entendiendo por “mejor” que tuvieran mas plata y/o mejor casa... me angustiaba ese
asunto, si yo buscaba chicas que tuvieran mds plata o casa mas grande y me hacia ami-
ga de ellas, un dia podrian no querer ser mas mi amigas porque quiza su madre les
diria que busquen “alguien mejor que ellas” y yo quedaria descartaba por tener menos
dinero y una casa un poco mas chica, y eso que mi casa era grande y nunca supe que
faltara plata... raro todo y nunca asumido, ni cumplido.

De entre mis pequefios suefos, surgia una inquietud, o algunas preguntas que iban
logrando protagonismo en las vueltas y revueltas de mi cabeza: ;cudl seria el sentido de
la vida?, el mio propio y en el contexto en el que vivo, scudl? Se me ocurre que tendre-
mos distintos pareceres en estos temas vitales... porque empiezo a darme cuenta que
hay valores que uno puede tomar, asirlos o descartarlos y que, finalmente, se pueden
armar como decdlogos o escalas de valores predeterminadas... qué lio mi cabeza.

Yo, obviamente, iba a colegio de monjas y no lograba entender, creer, enamorarme
de los que me explicaban sobre el cielo, el més alla, los rezos y las misas. Todo me re-
sultaba intolerable y lo peor: increible o mentiroso... y se me armaba lio entre el ser de
luz y de amor que vendria a ser nuestro padre celestial y el trato a las nifias pobres que
hacian las tareas en el colegio y debian vestir uniformes grises horribles. Mientras que
los nuestros eran hermosos, con camisas blancas maravillosas que luciamos orgullosas
a la salida cuando venian a pispiar los chicos de los colegios cercanos, que también
eran colegios privados.

No fue dificil darse cuenta que es cuento eso de que todos somos iguales a la vista
del Sefior... 0 que el Sefior miraba para otro lado siempre o era daltdnico o no estaba.
No fue muy complicado eso, no tuve grandes conflictos con “fe si o fe no”. Simplemente
NO y me senti liviana por siempre en ese tema.

Alejarme del cielo me arrojaba casi dramdticamente al mundo, la gente, los gran-
des, los chicos... Una vez, siendo chica y estando en Buenos Aires, senti algo maravi-
lloso a la salida de un subte: estar en el medio de una marea de gente que me llevaba
casi en andasy, lejos de preocuparme, me senti realizada... queria estar asi siempre, es
una sensacién que guardo hasta ahora, estar en el medio de una marea humana... que
usualmente se da en festivales, metros, estaciones de trenes o de micros.

Por eso, entre mis suefios elegidos estaba el de unirnos todos los seres humanos. Y
sin tener idea c6mo, esos mismos suefios me llevaron a encontrarme con la posibilidad
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de aprender un idioma universal: el esperanto... Me parecid genial y empecé a estu-
diarlo sola en mi cuarto, pensando que desde ahi yo podria conectarme con el mundo,
o bien patinando, o haciendo paquetes con grandes mofos en algiin local en un pais
lejano o bien colgada de algin trapecio. Ripidamente me di cuenta que en el mundo
en que yo me movia, no habian visto la belleza de tener un idioma universal que nos
conectara... Eran épocas que habia que viajar para ver otros mundos, no habia internet,
ni whatsapp... Ahi me quedé hablando el esperanto conmigo misma, no supe que nadie
lo hubiera estudiado, fue una gran frustracién.

Seguia entonces, ya cerca de los 15 afios, con las preguntas que me llegaban a tortu-
rary que no tenia con quien conversar... ;Para qué vivimos? ;Para qué vivo? ;De dénde
venimos? ;De dénde vengo? ;Quiénes somos? ;Quién soy? ;Qué parte del mundo me
corresponde?... y, al revés ;A qué parte del mundo pertenezco? ;Busco mi lugar y me
inserto? Me la juego sola y... No! Nunca sola y asi estoy, nunca sola.

Cuando hoy veo esos certimenes universales con nifias preciosas dando volteretas
en el hielo o los del Circo du Soleil haciendo esos especticulos que llenan de asombro
y, con una cuota de incredulidad, pienso que yo podria haber sido una de ellas, lejos de
sentir frustracidn por eso, agradezco que la vida me haya puesto otras alternativas que
he podido tomar con pasién y que hoy me hacen feliz.

Hoy mi vida tiene el sentido que tiene: ser parte de esa humanidad que piensa en
plural... Me subo en la escalera de la vida que llega al infinito y siento enorme orgullo
en cada escalén, me cargo en mi mochila de la vida las frustraciones y los errores y, aun
asi, la sigo subiendo porque arriba, a los costados y abajo, estan quienes eligieron este
mismo loco camino y escalones de la vida: NADIE ES QUIEN ES SINO EN FUNCION
DE QUIENES TIENE AL LADO, ELEGIDOS Y NO ELEGIDOS. Por ahi viene el sentido
de lavida, al menos de la mia.

2. Los compromisos

En los afios 70, ya en todos los espacios a los que yo concurria: UNC, trabajo, cul-
tura, comienzan a crecer esas ideas fuerza que originaron los grandes movimientos
sociales, la profundizacién de las ideas de izquierda y, en contraposicién, los grupos de
derecha ylos paramilitares... Regla bisica aprendida rapidamente: a la accién siempre
viene la reaccién.

En 1971, ya era mama y me ganaba el pan trabajando en la Direccién de Comercio
dependiente del Ministerio de Economia de la provincia. Eran afios de mucha discu-
sién, en el pais el retorno de Perdn, en el sindicato el escalafén. Jetona de alma, mis
compaieros de trabajo empezaron a “verme” y, un poco por comodidad y otro poco
porque yo misma dejaba el espacio, apenas hubo elecciones de delegados, fui elegida
junto con Edesio Villegas, gran compafiero que hoy no estd con nosotros, estd desapa-
recido.

Esta delegatura desde 1974, tuvo un rol fundamental en esto que yo llamo darle for-
ma a la busqueda para encontrar cual es el sentido de mi vida... no sé silo busqué pero
llegé.
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Eran ya los afos previos al golpe, al verme en el rol de delegada de mis compafie-
ros de trabajo, comencé formalmente a militar, casi llevada por la misma realidad... O
miraba para otro lado 0 me ponia al frente de mi propia vida y me comprometia con
aquello que la realidad me mostraba crudamente dia a dia, primero en el mundo gre-
mial y reconociéndome con un pensamiento de izquierda. La conduccién del sindicato
estaba, como muchos otros sindicatos en ese momento histérico, en manos del pero-
nismo de derecha, que nosotros llamabamos “la patota sindical”y que solucionaban las
diferencias a los tiros, denunciaban delegados, truchaban elecciones o las anulaban si
percibian que podian perder. Una verdadera “patota’. Cuando quisimos presentarnos
alas elecciones, las anularon y tomaron el gremio.

Las propias asambleas y las discusiones, por dénde seguir y mis “bases”, como se
decia entonces, me iban mostrando que la mayoria de los trabajadores eran peronis-
tas... Yo, clase medida de origen, bastante gorila, familiarmente gorila, fui haciendo
un proceso dificil, a veces doloroso, pero finalmente me encontré asumiendo yo mis-
ma que el Proyecto Nacional tenia un solo apellido. Asi fue que ingresé al Peronismo,
y dentro del Peronismo, a la Juventud Trabajadora Peronista “JTP”, la rama sindical de
Montoneros.

Le llamaron “Proceso de Reorganizacién Nacional” a lo que origind que en todo
nuestro pais funcionaran mis de 500 centros clandestinos de detencién, tortura y
exterminio. No hubo dependencia de las Fuerzas Armadas que no se convirtiera en
campo clandestino, cdrcel de paso o lugar de tortura y violaciones. Toda dependencia
quedd al servicio del genocidio, violando los mas elementales derechos humanos.

Enlamilitancia y los afios duros del 70, comenzamos a tener claro que cada dia que
saliamos podia ser el dltimo... pensdbamos en la circel o en la muerte, nos cuiddbamos
mucho, siempre teniamos citas y controles.

Sin embargo, no recuerdo que entre las compafieras nos hayamos dicho: ;Y si nos
violan? ;Si desaparecemos? Creo que estas dos figuras irrumpieron destruyendo todas
nuestras prevenciones... ademdas de los golpes, la picana y el aislamiento, venia para
las mujeres “lo otro”...y después de ese “otro”, venia la desaparicién.

Todas son acciones siniestras e inhumanas, pero la desaparicién forzada, creo yo,
es la peor porque toca todo, tu sufrimiento del momento -si te tienen con vida un tiem-
po-y el sufrimiento de quienes te quieren. Es la peor de las figuras. No sélo anulan una
vida para siempre, sino que obligan a las familias a una incertidumbre que no estaba
siquiera como posibilidad en nuestras sencillas, rutinarias y obligatorias medidas de
seguridad... en nuestras conversaciones y en nuestros miedos. Hoy nos golpea el co-
razén y la historia nos castigaria una vez mas con un nuevo desaparecido: Santiago
Maldonado.

3. Alejo
All4 adentro, esos afios de encierro, tuve que entender lo inentendible. Ese dolor la-

cerante, indescriptible e inentendible: el padre de mi hijo Alejo tomé la decisién de que
no era “sano” que el nifio me viera, ademas tuve que escuchar como un mazazo directo
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ami corazén “que no queria verme”... Me arrancaron de su lado a los 4 afios, volvi cuan-
do habia cumplido 11... también habia impedido que me fuera a visitar a la carcel. Todo
en nombre de la sanidad mental con el “asesoramiento inestimable” de una psiquiatra
de Mendoza:la Dra. Di Bari. Consejos que obviamente apuntaban al olvido, confiaban
que el tiempo haria lo suyo y lo suyo era el olvido.... justo lo que nunca estuvimos en
disposicién de aceptar.

No alcanzé... Alejo, atin con el petardeo de su padre y su nueva familia, de la prensa,
de la tele, fue también un nifio recuperado. El trabajo maravilloso de Federica Pavese
y Celia Duek, sus dos amigas de la secundaria, contradijeron con palabras, hechos y el
potente mensaje que lo alejaba de la verdad. Y la verdad llegd, un dia, el 12 de julio de
1984, nos abrazamos para siempre.

Aunque la vida me tenia otro episodio, el peor, el tnico que no es reparable, ines-
perado y atroz como ninguno... un dia de noviembre del 2004, a sus bellos y jévenes
afios, apenas 33, partié de este mundo en manos de un delincuente comin comido por
la droga. Como mama lo odié y lo odio, atin hoy que estd entre rejas... como ciudada-
na, me duele en lo mas profundo, ya que fue también otro joven por el que no hemos
podido hacer nada para que salga de esa selva impenetrable que es la droga y el delito.

4. La carcel

Luego, la carcel nos ha marcado para siempre el temor al frio, la impaciencia frente
alaespera, los ruidos que nos recuerdan los candados y las rejas, el carro de la comida
“tumbera’, el sonido del agua que bajaba por los cafios de desagiie de las letrinas, los
gritos, los golpes, los movimientos bruscos, la humedad de los calabozos con sus pa-
redes mojadas y chorreantes e innumerables situaciones que nos mostraron con clari-
dad lo que sabiamos de antes.

La nuestra es una experiencia dnica en nuestro pais: el momento histérico, la can-
tidad de mujeres detenidas por razones politicas y concentradas en un mismo penal y
su resistencia desde ese lugar al plan de destruccién social imperante. Situacién que,
ojala, no vuelva a repetirse. Aun asi, queremos transmitir sobre todo los valores que
emergen de esa experiencia, que no tienen tiempo ni lugar, que pueden aplicarse y
vivirse en cualquier circunstancia por mas dura que ésta sea y que permiten que, de
todos modos, sea posible vivir con alegria.

La tortura es inhumana, no hay categoria para incluirla en nuestra especie... me
parecié que moria cada vez que me llevaban a la parrilla o al bafio, o llegaban a la celda,
iba muriendo de terror antes de que empezaran. Luego de la primera vez ya se sabe
cémo sigue, por eso el terror, ese sentimiento que nunca antes habia experimentado.
Nada hay comparable a la tortura, ese asco porque me manosearan hombres que quiza
con esas mismas manos acariciaban a sus hijos a la noche, el bajar al infierno cuando
empezaban las violaciones de hombres que quiza esa misma noche estaban con sus
esposas... terror, desesperacion, asco y desolacién. En esos momentos no podia pensar
en nada mas; “que se terminara, que se terminara, que se terminara”.

Luego de 18 dias -que fueron 18 siglos- nos avisaron que iriamos a ver a un Juez.
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Nos bajaron del celular y era una dependencia policial... §Un juez en una dependencia
policial? ;Habia un juez que sabia dénde habiamos estado?

Llegué con un vestido que me alcanzé un policia de una mujer, ;su amiga?, ;su es-
posa? Yo entraba dos veces en ese vestido, una manera mas de burlarse. Pero a su vez,
iqué impunidad para los policias! porque ellos nos dijeron que nos llevaban a un Juez,
y si llegdbamos a un Juez lastimados, con ropa que no era nuestra. El Juez que, hasta
ese momento uno suponia como uno de los mejores ciudadanos que llegaban a tan
alto cargo, iba a darse cuenta que nos habian torturado y violado salvajemente... No
fue asi, esas personas convalidaron todo y cuando le dije al Juez que me recibia -que
luego supe que era el Juez Carrizo- “miré cémo estoy Doctor”, me pregunté: ;“No se
habri caido?”

Tenia muchas cosas que desaprender y volver a aprender... por ejemplo, que hay
jueces que no son como nos ensenaron en las clases de educacién civica, si no que sir-
viendo al patrén de turno pueden olvidarse de su juramento y hasta de su Patria... que
no hay dictadura militar sin civiles que la consientan. jTantas cosas se trastocaron en
esa noche negra de nuestra historia...! [Tantas! Quizd por eso ya no se imparte “Educa-
cién Civica” en la escuela... Por vergilenza ;serd?

En el D2 de Mendoza -hoy Espacio para la Memoria- la jefatura de policia estuvo
desde 1974 hasta 1976 a cargo del brigadier Julio César Santuccione -origen y direccién
del Comando Pio XII- dedicado a torturary asesinar prostitutas, fue la versién mendo-
cina de la Triple A, el Comando Anticomunista de Mendoza (CAM).

5.La calle

Recuerdo que cuando sali, con delicadeza y en lugares de confianza, empecé a rela-
tar lo vivido sin producir golpes bajos. No queria originar compasién o lastima. Sino
comprensién de quienes eran en su total magnitud estos tipos que habian tomado el
poder por asalto. Desde ahi, hubo muchas ocasiones para conversarlo, lo denuncié
cada vez que me llamaron para conformar organismos de DDHH, hasta que al finy
luego de mucho trabajo, logramos los juicios.

Hay un carril paralelo que tiene que ver con las consecuencias que tuve como mujer
de esos hechos... Sabemos, ademads, que el intento de destruccién ejercido sobre no-
sotras ha quedado registrado en nuestras mentes, en nuestros cuerpos, en nuestros
corazones; somos conscientes de ello, lo llevamos a flor de piel en nuestra vida y nos ha
preparado para sumarnos -sin dudas ni dilaciones- con las mujeres que reclaman por
cualquiera de todos sus innumerables derechos conculcados.

Reencontrarnos en la vuelta de la democracia fue una fiesta para quienes ya ha-
biamos podido organizarnos apenas salimos, para quienes habian salido y atn no se
habian organizado, para quienes habian vuelto al abrazo peronista... En fin, para todas
las expresiones del centro a laizquierda y todos... jA la plaza! ;A festejar!, a abrazarnos,
a seguir la lucha o a comenzar una nueva... Me emociono cuando recuerdo ese dia,
éramos cientos de miles, con nifios, con pancartas de los sindicatos, de partidos politi-
cos, carteles hechos a mano, banderas argentinas, barrios completos, silbatos, globos,
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lo que fuera que significara fiesta.

Mucho tiempo después vi filmaciones de esa plaza desde arriba, nueva emocién
saber que estaba alli. Que ese otro momento de la patria estuve alli, anénima y abra-
zada con quienes conocia, con quienes no conocia, pero hermanados en esta nueva
maravillosa posibilidad de construir lo nuevo, reparar las heridas, re-encontrarnos con
la Iucha que es lo que nos da identidad y la razén de vivir... Milito desde muy joven, no
sé dénde empiezo yo y donde empieza la militancia, estamos juntas.

Habia pocos canales de TV en ese momento, veiamos cada tanto los carromatos
con las insignias del PI (mirdbamos con carifio y atencién al Dr. Alende). Periodistas
acercaban el micréfono a preguntar sobre lo que se estaba viviendo, era la fiesta de la
democracia y teniamos de nuevo los suefios apretados en el corazén para que no se
escapen.

Se acercaban dias dificiles, la dictadura habia cumplido con sus “deberes” de la
mano del inefable Ministro de Economia, José Martinez de Hoz, beneficiando a los
sectores del campo y la industria con bandera gringa, nos dejaba una alta inflacién,
una deuda externa multiplicada por 6 veces. Martinez de Hoz es, hasta hoy, referente
ineludible de las Multinacionales.

En el afio 1999, Mariana Crespo, nuestra entrafiable compaiera, tuvo la idea de es-
cribir nuestra historia en Devoto donde nos concentraron a todas las mujeres. Idea que
fue tomada, en ese momento, por Dario Olmo, perteneciente al Equipo de Antropé-
logos Forenses (EAF) y por todas nosotras. Asi se sentaron las bases del libro ”"NOSO-
TRAS”. Ciento doce (112) de nosotras, apenas comenzaba internet fuimos capaces de
plasmar alli lo que habiamos vivido. Una gesta inolvidable, y un regalo para la historia:
en Devoto pudimos definir una politica de resistencia que nos permitié salir vivas,
fuertes y militantes. Justo al revés de lo que intentaron.

6. Los juicios

La dltima vez que llegué a los tribunales fue para mi declaracién. ;Cudntas son? Ya
casi no podria asegurar el nimero... Cruzo Pedro Molina y Avenida Espafia, los micros
meten la punta, es una pulseada eterna... si te animas pasas, si viene muy rdpido, pa-
sany pasan, tenés que esperar al préximo seméforo. En un segundo, cambia el estado
de animo, llegan las emociones del entorno, los carteles con las fotos de las comparie-
ras y los compaferos que nos desaparecieron, usualmente colgados por “hj@s”: Celes-
te, Lorena, el Naza.... que impulsan, joden, definen, acercan, levantan, cuelgan. “jAhi
estd bien!“, dicen con seguridad y seguro que “ahi estd bien”, se ve de todos lados, para
quienes pasan en el micro, en los autos, caminando por alli o por enfrente.

Llegando por otros temas al Juzgado, sélo podrian no verlo quienes no quieren ver-
lo... que los hay... yo lo veo. Pero también ahi estan los compaferos y compaferas, los
abrazos, los apoyos, algiin pafiuelo blanco... Hoy “me toca”, paso a la salita de espera...
alli estd la Sarita, la psico de apoyo, la vez pasada estuvo Barandica. Siempre hay un
hombro, una oreja, un abrazo, un mate, la cosa es que te bancan hasta que te llaman
y ahi lo inexorable: adelante el tribunal, jurds y te sentds... al frente el Tribunal. A la
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izquierda los Fiscales, nuestros abogados defensores, caras conocidas, queridas, ne-
cesitadas... la Vivi, el Pablo, el Diego. A la derecha los asesinos, los genocidas, “los va-
lientes soldados de la patria’, todos drogados para sostener “el olvido perenne” segiin
parece su juramento de sangre, sus abogados, casi todos del Estado, pocos o uno solo
particular.

iQue cosal, como es la justicia ahora... jueces respetuosos para preguntar y escu-
char, que enorme distancia con aquel que cuando me vio en ese entonces me preguntd
si me habia caido... Los defensores, los fiscales, los acusados, la dignidad con que se
los trata, su posibilidad de defensa en un juicio... Termino ese capitulo refrendando los
3 ejes que nos cruzan: Memoria, Verdad y Justicia.

Quienes podemos, contamos esta historia, tuvimos la chance de salir vivos y de ahi
surgié naturalmente la inexcusable responsabilidad histérica, ciudadana: contar lo
que pasd alli adentro y, junto con ese testimonio, levantar una nueva figura a derrotar,
la de los genocidas y violadores. Los que violaban no por que fueran enfermos ni ma-
chistas, ni calientes... Como todo asesino compulsivo y convencido, desarrollaron una
nueva manera de matar sin quitarte la vida: violarte, llevarte al estado de “cosa”, lo mds
humillante sin duda.

Las mujeres tenemos una condicién basica con la que nacemos: la de gozar, engen-
drary parir por “ahi”, por el mismo lugar. Entonces, por donde debe entrar el amor, el
goce yla perpetuacion de la especie. Entr6 el odio, la burla, la destruccién y la animali-
zacién del acto. Los insultos, la brutalidad y la bajeza.

7. Mi refugio

Para terminar este loco escrito, me gustaria describir cémo me siento, dénde estoy
ubicada y de qué manera me sostengo. Se me ocurre una imagen que me representa:
estoy metida en una estructura que es como una biblioteca, que tiene diferentes espa-
cios, grandes, chicos, profundos, panditos, oscuros, claros... ahi me refugio, ahi me
sostengo, ahi me alimento, en cada abertura hay gente que amo en las dos puntas que
tiene mi camino: Alejo, la familia, las compafieras, los compaiieros, las amigas/herma-
nas, los amigos fieles modelo hipocampo...las compaiieras y compafieros de trabajo de
antes y de ahora, las mochilas de los viajes permanentes, las cosas que dejé pendientes
y que “alguna vez juro que voy a retomar”, quienes amé y partieron antes... Esta es-
tructura, traten de imaginarla, la tengo en mi cabeza, es una biblioteca de la vida, alli
van quedando -como libros- pedazos de historia vivida con sus batallas, sus héroes con
monumento y todo... sus vaivenes queridos y no queridos. En cada espacio estoy me-
tida, a veces contenta, otras medio escondida. La mayoria de las veces haciendo algo,
retomando alguna actividad, releyendo alguna pigina, metiéndome en alguno de esos
espacios para encontrarme con alguien... Soy varias paginas a su vez, y también dis-
puesta a colocarme a disposicién de quienes quieren meterse para juntarnos, explicar-
nos, abrazarnos, alentarnos, discutirnos, alejarnos para tener luego la oportunidad de
acercarnos... Asi es de fuerte, diversa, entretenida y alocada la estructura que me sos-
tiene. Por eso nunca estoy sola, aunque el silencio me llegue a golpear a veces alguna
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noche no deseada o alguna tormenta que no espero... Aun en la més profunda soledad,
estd latente la historia de quienes amo o amé, de quienes me constituyen y aparecen
para abrazarnos, en cada vuelta de pagina, en cada rincén, cada hueco. Hay un espacio
que estuvo muy vacio y expectante durante muchos afos, culpa de la noche mas negra
de nuestra historia como pais... Un espacio que estuvo siempre a la espera de la vuelta
y en esa vuelta la incégnita de “;Volvera? ;Cémo volvera? ;Cémo iria a poblarse?”. Asies
la estructura que me contiene, sigue firme aunque me vaya o aunque “me vayan’... Por
eso, siempre tengo el deber de volver.

71



VIOLENCIA INSTITUCIONAL



Dificultadesjudiciales en la
investigacidén de detenciones arbitrarias

FRANCISCO MACHUCA-NATALIA LORENZO-GONZALO EVANGELISTA

1. Introduccién

Para complementar el trabajo de recopilacién de informacién que realizamos todos
los afios!, en esta oportunidad encontramos de interés poner en evidencia las conse-
cuencias de cdmo utilizan e interpretan el instituto de la detencién por averiguacién
de antecedentes, tanto el Ministerio de Seguridad como los tribunales provinciales,
mediante el relato de experiencias concretas que las han sufrido.

Entendemos necesario hacerlo a fin de informar con precisién los alcances reales
de la ley provincial N° 6722, particularmente en su articulo 11 inciso 3%, en tanto lejos
de interpretarse las facultades policiales en un sentido adecuado, restrictivo, tendien-
te a priorizar el ejercicio libre de los derechos de las personas, hoy sigue existiendo

1 Ver: Informe Anual Xumek 2016. Pags. 101 y ss. Disponible en: http://xumek.org.ar/wp-con-
tent/uploads/2016/12/Informe-2016-XUMEK-pdf.compressed-1.pdf; Informe Anual Xumek
2015. Pag. 87y ss. Disponible en: http://xumek.org.ar/wp-content/uploads/2015/12/x15_maque-
taweb.pdf

2 Ver: Informe Anual Xumek 2015. Pdg. 101.
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un claro manejo discrecional, arbitrario y desprovisto de control judicial con nefastos
resultados.

Desde la secretaria de litigio estratégico de la asociacién durante este afio hemos
llevado adelante -como representantes de las querellantes particulares y de las defen-
sas- casos que estimamos claros ejemplos de ello.

Recordamos que esta potestad policial tiene expresos requisitos exigidos por la
normativa a fin de legitimar una privacién de libertad por parte del personal policial
son claros: necesidad y razonabilidad basada en una razén objetiva que vincule a la
persona con un delito cometido o préximo a cometerse, con una medida judicial pen-
diente o con un peligro cierto, mds la negativa de la persona a identificarse. Situacio-
nes todas que deben quedar plasmadas expresamente en los libros y actas policiales
para que la autoridad judicial cerciore su cumplimiento.

2. Casos testigos

Matias Garcia Soria

El primer caso que destacaremos, es un hecho de violencia institucional seguido del
intento frustrado de armado de una causa penal a la victima por parte de las fuerzas
de seguridad con el objeto de encubrir los delitos cometidos por agentes policiales.

En el mes de julio en el barrio La Gloria del departamento de Godoy Cruz Matias
Garcia Soria fue demorado por personal policial aduciendo que dicha detencién obe-
decia a una averiguacién de antecedentes. Durante la aprehensién le propinaron gol-
pes en el suelo, lo encerraron en la movilidad policial y le arrojaron gas pimienta en el
interior.

Producto de su intento por salir del mévil para evitar ahogarsecon los efectos pro-
pios del gas pimienta, Matias fue imputado por la presunta comisién del delito de
dafio agravado.

Puesto a disposicién de la justicia de flagrancia, durante la realizacién de la pri-
mera audiencia la Sra. Fiscal de Instruccién no mantuvo la acusacién en su contra. La
situacién era evidente: Matias no sélo no habia cometido delito alguno (las pericias
sobre el vehiculo lo demostraban) sino que habia sido victima de un claro caso de vio-
lencia institucional: tenia lesiones en su cuerpo e irritacién en su vista constatadas por
los médicos del Cuerpo Médico Forense.

Ademas, no se acredité de modo alguno la razén por la cual se lo detuvo en la via
publica, en tanto no habia ninguna circunstancia objetiva que hiciera presumir que
estaba cometiendo algtn tipo de delito; tanto él en su declaracién como una vecina
que brindé su testimonio relataron que los efectivos descendieron del mévil y sin més
comenzaron a golpearlo.

Ante el pedido de la defensa de Matias asumida por Xumek se accedié a extraer una
compulsa de dicho expediente a fin de que la Unidad Fiscal de Violencia Institucional
investigara su aprehensién ilegal y las lesiones sufridas durante la privacién de liber-
tad.

No obstante ello a la fecha de cierre de este capitulo no se ha citado a la victima ni a
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los demds testigos de la causa a fin de reunir las pruebas necesarias que sirvan de base
para citar a los efectivos policiales e imputarles la comisién de dichos delitos.

Leonardo Rodriguez

La muerte de Leonardo Rodriguez en la comisaria 27° en el afio 2015° nos ha dejado
otro claro ejemplo de la maliciosa interpretacion que se hace del instituto bajo anilisis,
agravada en esta oportunidad por el aval obtenido en sede judicial, muy a pesar del
peligroso mensaje que ello conlleva.

Durante la investigacién por la muerte, se solicité se investigara si la deten-
cién de Leonardo se encontraba dentro de los limites de la legalidad (Expediente N°
P-19.463/15). Su muerte violenta sin que se acreditara fehacientemente los motivos de
la misma, tuvo origen en una detencién que objetivamente sostenemos se apartd en
forma flagrante de la ley, pero que las autoridades judiciales rechazaron velozmente
nuestros planteos sin demasiado argumento.

Luego de las declaraciones de los imputados en autos- las cuales de modo alguno
acreditaron un accionar ajustado a los parimetros de la ley provincial N° 6722- quedé
evidenciado que no existié un motivo objetivo y razonable para aprehender a Leonardo
(no existia siquiera una presunta conexién con un ilicito anterior o pronto a cometer-
se), que él llevaba consigo su documentacién y que tan sélo se encontraba transitando
por la via publica; del mismo modo quedé acreditado tanto el claro desconocimiento
de los efectivos de la norma que rige su actividad como la impericia en el cumplimien-
to de su deber en tanto no pudieron acreditar con datos objetivos su accionar: a modo
de ejemplo, no tomaron nota del nombre de la persona que les brindé el supuesto dato
de que Leonardo estaba caminando por inmediaciones del Corredor del Oeste ni al
menos el dominio de la supuesta camioneta en la que se desplazaba.

No obstante que el marco probatorio era claro, al menos con el grado exigido por la
ley procesal de la provincia, para elevar la causa a un plenario y discutir en un debate
oraly publico el desempefio ni mas ni menos que de funcionarios encargados de velar
por la seguridad de todos los ciudadanos, tuvo lugar la primera situacién a nuestro
entender repudiable: a instancias del representante del Ministerio Pablico, en el mes
de Mayo del presente afio el titular del Sexto Juzgado de Garantias resolvié sobreseer
mediante sentencia N° 4825 a Juan Andrés Vera Altamirano y Romina Andrea Flores
Montafio, Gnicas personas imputadas por los delitos de privacién ilegitima de la liber-
tad e incumplimiento de los deberes de funcionario publico, sin cumplir las exigencias
del nuevo cédigo procesal -que establece la necesidad de hacerlo en una audiencia con
la participacién de las partes- y, en consecuencia, denegando a la querella llevada a
cabo por Xumek la posibilidad de argumentar en contrario.

La secretaria de litigio estratégico planteé la nulidad de la sentencia en cuestién,
la cual fue rechazada por el Sr. Juez de Garantias pero en instancia de apelacién fue
acogida por la Octava Cimara del Crimen quien ordend la realizacién de la audiencia
oral para discutir la solicitud de sobreseimiento.

3 Ver: Informe Anual Xumek 2016. Pdg. 114.
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Durante la realizacién de la audiencia donde fueron escuchadas la querella, fiscalia
y defensa, quedd claro, por un lado, que Leonardo fue aprehendido ante la supuesta
advertencia de una persona -no identificada- quien circulaba en una camioneta -tam-
poco identificada- por encontrarse caminando por el corredor del oeste, pese a portar
consigo su documento nacional de identidad; y, por otro, que nada de ello habia sido
plasmado en tiempo y forma en las actuaciones de la policia.

Como es usual, en el libro de aprehendidos y detenidos figura como causal de
aprensién sélo la referencia “ley 6722”. Tan escasa informacién habia en las correspon-
dientes actas policiales, que en sus alegatos las tres partes interpretaron que los agen-
tes habian encuadrado la situacién en diferentes articulos de la ley: la querella, en el
art. 11 inciso 3° basado en las declaraciones testimoniales de los miembros de la fiscalia
y en los dichos de Vera Altamirano y Flores Montaiio; la fiscalia, en el art. 11 inciso 2°,
motivado en que las pericias realizadas luego de fallecido acreditaban que estaba al-
coholizado y —segtin sus palabras- el Cédigo de Faltas otorga la posibilidad de detener
en casos como este; y la defensa de las personas imputadas, en los articulos 8°y 9°, que
permiten a la policia actuar para proteger la vida de las personas*.

Aun cuando esta notable diferencia producida por el incumplimiento de la norma
fue advertida por la querella mientras se desarrollaba la audiencia -ademds agregando
expresamente que, igualmente, todas ellas debian contar con el cumplimiento de to-
dos los requisitos legales (por ejemplo, los establecidos en los articulos 12 y 13 de la ley)
y no habilitaban a la detencién en una celda-, no fue suficiente para convencer al Juez
Mangiafico, quien decidié en el mismo sentido que lo habia hecho con anterioridad.

Lucas Carrasco

La causa por el homicidio de Lucas Carrasco en el afio 2014 en las inmediaciones del
estadio del club Independiente Rivadavia a manos del oficial Diego Domingo Guzman
Zalazar, es triste ejemplo de otra situacién: la falta de prioridad judicial que tiene el
esclarecimiento de los delitos cometidos por las fuerzas de seguridad, el retraso injus-
tificado para resolverlos y la evidente postergacién de las familias®.

Concretamente, luego de frustrados intentos de llegar a una resolucién, nueva-
mente se encuentra a la espera de fecha de debate. La triste crénica judicial de esta
causa comenzd con el debate oral y pablico iniciado el 28 de Julio de 2016 en la Segunda
Céamara del Crimen, integrada en dicha oportunidad por los jueces Arlinton Uliarte,
Ramén Ariel Spektor y José Valerio (hoy miembro de la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza).

Eldia 20 de septiembre de ese mismo afio, los integrantes del tribunal se inhibieron
de seguir entendiendo en el juicio debido a que las audiencias habian sido suspendidas
por mds de 15 dias hébiles por el delicado estado de salud del Dr. Valerio que, segtn el
certificado médico por él agregado como justificativo al expediente, le impedia levan-

4 Ver: ley 6722/99. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/6722-local-mendoza-reglamenta-
cion-para-organizacion-funcionamiento-fuerzas-policiales-provincia-lpmoo06722-1999-10-13
/123456789-0abc-defg-227-6000mvorpyel

5 Ver: Informe Anual Xumek 2015. Pdgs. 110-111; Informe Anual Xumek 2016. Pdgs. 228-230.
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tarse de su cama.

La polémica inicialmente se centrd en que no hubieron motivos suficientes para
dejar transcurrir el extenso plazo entre audiencias previsto por el cddigo procesal. Sin
embargo, hubo una situacion que la hizo mutar, tifiendo aun mas de dudas el accio-
nar de la justicia provincial: diversos medios periodisticos informaron que el mismo
dia que el Dr. Valerio presentase el certificado médico para no concurrir al debate, se
tomo el trabajo de acercarse a la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cuyo y firmar el presente en la planilla de asistencias para dar clases de consulta a
estudiantes.

Es decir que el estado de salud que segin manifestaba el certificado médico le im-
pedia ejercer sus obligaciones durante la mafana -y ello tenia como consecuancia el
agotamiento del plazo de 15 dias y la necesidad de comenzar de nuevo todo lo actua-
do-, como minimo contradecia su accionar de la primera hora de la tardes.

Esta situacién motivé la realizacién de una denuncia por parte de la Sra. Miriam
Medina (madre de Sebastidn Borddn, joven asesinado por la policia de San Rafael en
1997) y el diputado nacional Leonardo Grosso, por falsedad ideolégica’.

La Tercera Cimara del Crimen, subrogante natural para el caso, rechaz6 la inhi-
bicién planteada generando que el conflicto de competencias deba ser resuelto por
la Suprema Corte de Justicia, quien ordend que el debate se reiniciara a cargo de la
Segunda Cdmara del Crimen.

Por un lado, desde Xumek entendemos que para garantizar a la familia de Lucas
una verdadera tutela judicial efectiva, es fundamental la independencia e imparciali-
dad del tribunal al momento de valorar las pruebas y dictar una sentencia conforme a
derecho, por lo que, teniendo en cuenta todo lo sucedido tras la suspensién, los actua-
les jueces de la Segunda Cimara no garantizan este derecho.

Por otro, es pertinente resaltar que las consecuencias del negligente atraso judicial
fueron nefastas para la familia. Todo ese sufrimiento y tensién acumulada desde el
homicidio y ventilada publicamente en una investigacién penal seguida de un juicio
durante afios, afecté seriamente a cada uno de sus miembros. Su madre, Viviana Es-
pina, se llevd la peor parte. Luego de afios de lucha, no soporté el desinterés estatal
y la constante revictimizacién a la que era sometida, e inmediatamente después de
enterarse la fecha del nuevo juicio, decidi6 tomar una trdgica decisién.

Esta situacién tuvo una inesperada repercusion en la causa penal, porque efec-
tivamente ella era la querellante particular, dejando la causa sin esta parte porque
técnicamente su repentino fallecimiento previo al comienzo del debate impedia la for-
mulacién de una nueva constitucién por algiin otro familiar.

El Cédigo Procesal Penal de Mendoza no hace mencién a situaciones tan tristes y
especiales como las que le ha tocado vivir a los Carrasco-Espina. Por ello, la familia, a
través de los abogados de Xumek, se presenté en la 2° Cimara del Crimen solicitando
continuar con las acciones previstas al querellante particular en su cardcter de herede-

6 Ver: https://[www.elsol.com.ar/polemica-el-juez-valerio-admitio-haber-ido-a-clases.html.
7Ver: https://www.elsol.com.ar/denunciaron-al-juez-jose-valerio-por-falsedad-ideologica.html
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ros forzosos de Viviana Espina, previo iniciar los tramites sucesorios de Viviana ante
el 2° Juzgado de Gestién Asociado.

La novedosa solucién propiciada desde Xumek tuvo acogida favorable por la Se-
gunda Camara aceptando una nueva constitucién de querellante particular por parte
de Daniel Carrasco (padre de Lucas y esposo de Viviana).

No obstante, a la fecha de redaccién del presente informe la causa no tiene fijada
atn fecha de debate en tanto dicha aceptacién de la nueva constitucién de querellante
particular ha sido objeto de un recurso de casacidn por parte de la defensa de Guzman
Salazar por lo que debera ser revisada por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.

Claudio Gil®

Finalmente, traemos a colacién un hecho que demuestra el desinterés por parte del
Ministerio pablico fiscal en alcanzar la verdad en casos de esta naturaleza. La muerte
de Claudio Gil en la Comisaria N° 19 del departamento de Junin en junio del 2014°, a
pesar de haber transcurrido ya mas de 3 afios, se encuentra de nuevo en la etapa de
Investigacién Penal Preparatoria pura y exclusivamente por el impulso privado de su
familia constituida como querellante particular®.

El dia 22 de junio de 2014 alguien alerté al personal policial de la Comisaria 19 de
la ciudad de Junin, porque en la casa Claudio “Willy” Gil se estaba desarrollando una
discusién, (lo que surge del informe del CEO), eran alrededor de las 7:30 de la mafiana
y la policia se apersoné en la casa de Claudio que estaba viviendo una crisis nerviosa
como la que dias atrds habia padecido y que en el Hospital Perrupato los médicos ha-
bian logrado controlar.

Selollevan, ala fuerza en uno de los dos méviles, ante la presencia de sus familiares
que observaron todo el proceder, y en la comisaria, en el piso del pasillo, siendo alrede-
dor de las 8:30 Claudio Gil muere. Segin los efectivos, se quedé quieto nada més, pero
en realidad estaba muerto.

La causa se caratulé como “Av. Muerte” y desde el comienzo estuvo a cargo del Dr.
Giuliani, quien considerd que no configuraban ningin delito penal los hechos aconte-
cidos, y que al no haber intervencién de terceras personas debia archivarse.

Ese fue uno de los pocos fundamentos que esgrimid en el exiguo decreto, asi es que
el 4 de febrero de 2015 dejé de investigar la muerte de Claudio, previo a hacer un repaso
del acta de procedimiento y declaraciones testimoniales del personal policial intervi-
niente, necropsia y declaracién testimonial de la madre de Claudio Gil, sin hacer una
valoracién del material probatorio y fundando su decisién en un éinico y tltimo parra-
fo del decreto que dice que por el 313 y conc. del CPP no hay accién penal que nazca de
los hechos porque no se encuentran tipificados en norma penal alguna.

8 Texto realizado por Natalia Lorenzo, abogada representante de la parte querellante particular
en la causa penal donde se investiga la muerte del Sr. Gil.

9 Ver: Informe Anual Xumek 2014. Pag. 71. Disponible eh: http://xumek.org.ar/wp-content/
uploads/2014/12/informe_xumek2014.pdf.

10 Ver: http://www.losandes.com.ar/article/piden-imputar-a-4-policias-por-una-muerte-en-
una-comisaria-de-junin.
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En el mes de noviembre de 2015 la madre de Claudio se presenta como querellante
en la causa solicitando desparalizacidn, y que se investigue a los policias intervinien-
tes. Se acepta la querella pero se deja firme el archivo.

La querella requieren informes de las comunicaciones del CEO (Centro Estratégico
Operacional) de ese dia, que se cite al médico que constaté muerte en la comisaria y
al chofer de la ambulancia que llega antes que el médico y lo ve tirado en el pasillo ya
muerto, entre otras medidas, denunciandoy poniendo en conocimiento al Procurador
y ala Comisién de Derechos y Garantias del Senado, el proceder de la Fiscalia.

En junio de 2016 se toma declaracién testimonial del chofer de la ambulancia quien
cuenta que cuando se apersona en la Comisaria 19 ve a Claudio tirado sin signos vita-
les.

El Procurador contesta la denuncia de la querella particular y comparte su posicién
ordenando directivas al Fiscal para que produzca la prueba que efectivamente se en-
contraba pendiente de recepcién.

El Fiscal se excusd, y la causa queda a cargo de una Fiscal que serd subrogada por
una tercera, por causas que no se conocen en profundidad.

En los primeros meses de este afio se toman nuevas testimoniales, a los médicos
(el de la necropsia y el que constata la muerte), a familiares de Claudio, y se solicitan
informes al Hospital Perrupato. Y en el mes de agosto la querella entiende que existen
elementos para que se impute a los 5 policias que no cumplieron con sus deberes y
dejaron morir a un ciudadano en el pasillo de la comisaria. Desde la fiscalia entienden
q no hay elementos suficientes atiny pese a haberse solicitado la remisién de la inves-
tigacién a una fiscalia especial, siguen en manos de la unidad fiscal de Rivadavia, sin
respuesta.

Los policias investigados son los mismos que prestan funciones a la Oficina y Uni-
dad Fiscal que debe investigarlos.

Este es el estado actual de este caso, la investigacién impulsada por la madre del
Claudio, Elsa, quien vio cuando a su hijo esa mafana se llevaron en el mévil, y se lo
devolvieron sin vida.

Son muchas las causas en las que funcionarios ptblicos deben ser investigados por
la justicia, por el mismo Estado al que responden. Son 6rganos publicos acusados de
haber participado en algtn delito contra el mismo ciudadano al que deben “proteger”.
Siaesto le sumamos que esos funcionarios pertenecen a las fuerzas policiales y habla-
mos de muertes que ocurren dentro de una comisaria, en condiciones de detencién o
aprehensién, los hechos adquieren alto grado de gravedad y nos preocupan.

Estudiando un caso como el que se comenta, es facil llegar a la conclusién de que
si hubiera sido por el Estado, representado por el Fiscal de la investigacién, la muerte
de Claudio quedaba en un depésito, la muerte de un ciudadano ocurrida en una de-
pendencia policial quedaba en la nada, sin otro fundamento que no fuera la “falta de
presencia de terceras personas”, con al menos cinco efectivos policiales en el lugar,
que obligados por el mismisimo reglamento que los rige, debian preservar su salud y
suvida.
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Criminalizacién de las organizaciones
sociales, de la pobreza y de la protesta.
Inclusion del caso Tapac Amaru

HORACIO BAEZ

1. Criminalizacion de la pobreza.

Veremos primero este objetivo de la criminalizacién porque entendemos que la po-
breza es el estado humano que aparece como mas general y porque es el factor comtn
de la selectividad que ha tenido el sistema penal, compartiéndose con la selectividad
de otros objetivos politicos del momento histérico que se transitara. Fueron objeto
de selectividad penal alguna creencia religiosa, algiin color de piel, alguna ideologia,
alguna eleccién de sexualidad. Mas junto con esas selectividades, el estado de pobreza
de las personas ha sido objeto permanente de seleccién en la historia de la humanidad.!

Mas cercanos en el tiempo, la reestructuracién de los mercados econémicos y el
progresivo desmantelamiento del Estado social han generado un crecimiento en los
indices de pobreza. Frente a ella, el Estado neoliberal ha reaccionado mediante su cri-
minalizacién. El “delincuente” callejero pasa a ser el enemigo simbdlico interno del
Estado al que hay que contener y atacar con la mayor rigurosidad de la ley. De esta
forma, se relaciona pobreza con delincuencia, dando como resultado que las personas

1Zaffaroni, E.R: “El enemigo en el derecho penal”. Primera ed. Bs As. Ediar. 2006. Pags. 35/37
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que viven en estado de pobreza sean estigmatizadas, excluidas, oprimidas y crimi-
nalizadas. Mediante politicas implementadas por efectivos policiales y operadores de
justicia empeoran las circunstancias de vulnerabilidad en las que viven las personas
marginadas y excluidas de la vida politica y social. Escenario en el que son violados
sus derechos humanos mas bésicos distrayendo de la agenda ptblica la verdadera res-
ponsabilidad que tiene el Estado en la proteccién, garantia e inclusién de todas las
personas. A partir de la década de 1970 hasta los dias actuales, las crisis estructurales
han sido cada vez mis frecuentes y destructivas, teniendo como terrible consecuencia
el quebrantamiento del Estado de Bienestar. El modo de produccién capitalista in-
gresd en un periodo recesivo combinando “bajas tasas de crecimiento con altas tasas
de inflacidn, esta situacién, marcaba el inicio de la crisis del modelo de acumulacién
que habia caracterizado al periodo de posguerra y que fuera conocido como los “afios
dorados” del capitalismo.

Entenderemos por pobreza “la condicién caracterizada por una privacién severa
de necesidades humanas basicas, incluyendo alimentos, agua potable, instalaciones
sanitarias, salud, vivienda, educacién e informacién.La pobreza no es una cualidad
intrinseca de las personas, la pobreza siempre es un estado en el que se encuentran
las personas o los grupos o los Estados, pero como condicién del estar y no del ser™.

Diez Ripollés, desde Espafa, rechaza el llamado “derecho penal securitario”, actual-
mente vigente, y propone lo que denomina “Modelo penal bienestarista’. Sostiene
que las exigencias penales tradicionales de responsabilidad con altas cuotas de pre-
cisién y seguridad juridica estin siendo sometidas a duras criticas por parte de dis-
tintas instancias sociales, rompiéndose el equilibrio deseable entre las necesidades de
proteccidn social y el respeto de las garantias individuales. Se debilita la defensa del
ciudadano frente a posibles abusos del Estado punitivo. Los cambios obedecen a una
nueva forma de configurar el control social. Se estaria dando un cambio profundo en
las creencias y en las formas de vida de la sociedad moderna.

Como consecuencia, no pierde protagonismo la “delincuencia” en torno a delitos
contra intereses individuales, a pesar de que en la segunda mitad del siglo XX parecia
extenderse la idea de que el derecho penal abarcaria la criminalizacién de los podero-
sos. Prevalece un sentimiento colectivo de “inseguridad” ciudadana y una disminu-
ci6én de la comprensién del autor como un ser desfavorecido y marginado socialmente.
Ahora es visto como un ser sin escripulos, egoista e inmoral, sin apelar a ninguna
complejidad social y cultural.

Observamos la preeminencia de espacio y primeros titulares en diversos medios de
comunicacién de “hechos de inseguridad”. Diez Ripollés entiende que esta preemi-
nencia de interés parcial por parte de los medios de comunicacién es la causa -no la
consecuencia- del creciente interés social por esta “delincuencia’ mis tradicional.

Adquiere rasgos novedosos la atencién a los intereses de la victima. Cualquier ga-
nancia procesal o penal de fondo para el autor es tomada como un agravio y pérdida

2 Paredes Torres, Flor Marifa: “Criminalizacion de la pobreza y Derechos Humanos”. Universidad
Carlos I1I de Madrid. 2015-06-03. http://hdl.handle.net/10016/21233
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para la victima, lo que no supone una valiosa recuperacién de intereses de la victima,
histéricamente expropiados en favor del Estado. Contrariamente, significa un fortale-
cimiento de la actuacién del poder punitivo. La “opinién publica” creada por aquellos
medios de comunicacién social seria idénea para configurar la ley penal y su aplica-
cién. Se ha revalorizado el componente de castigo -sufrimiento- de la pena, contra
nuestro principio constitucional del art. 18. Se torna respetable la idea de venganza
dentro de una visién ficticia de “consenso” en la sociedad, sin consideracién de las di-
ferencias de oportunidades entre sus miembros (conflicto). Se da preeminencia a la
intervenci6n penal en detrimento de otros instrumentos de control social, lesionin-
dose el principio de subsidiaridad.De esta politica criminal que cuestionamos, resulta
un derecho penal que privilegia estructuras tipicas de peligro abstracto, cancelando
exigencias de causalidad y lesividad.?

El anlisis que hace Diez Ripollés para Europa occidental, se extiende a un derecho
penal mucho mds general, dominado por la actual “sociedad del riesgo™. Pero con
caracteristicas aiin mas preocupantes para el derecho penal latinoamericano.La cri-
minalizacién primaria es la que realiza el poder legislativo al hacer la ley penal. La
secundaria es la que realizan las agencias ejecutivas, es decir las policias con sus res-
pectivos poderes ejecutivos y los jueces y fiscales, al aplicar la ley a los casos que se les
presentan.’

La criminalizacién de la pobreza no es un fenémeno circunstancial de nuestro pre-
sente. Es una constante histdrica desde tiempos remotos. Entendemos al poder puni-
tivo como la facultad de seleccionar a un reducido grupo de personas a las que se so-
mete a coaccién con el fin de imponerles una pena. Y al derecho penal como el discurso
de los juristas, estudio del ordenamiento juridico y proposicién de soluciones de casos
alosjuecesy fiscales. Es la ciencia o doctrina del derecho penal.

El poder punitivo siempre discrimind a seres humanos y les deparé un trato que no
correspondia a la condicién de personas.®Sin duda que esa politica criminal no res-
ponde a la teoria politica del Estado de Derecho. Consecuentemente, el derecho penal
debe poner freno a esa accién, interpretando el ordenamiento juridico en su conjunto,
con sus principios constitucionales.’

La tesis del autor argentino confirma parcialmente la doctrina desarrollada por Giin-
ther Jakobs en torno al derecho penal del enemigo, pero lo que este autor europeo limi-
ta al presente histérico, el argentino lo concibe como una constante practica del poder
punitivo y no concibe la posibilidad de su legitimacién. Una fundamental contradic-
cién entre ambos es que Jakobs cree posible acotar la excepcionalidad de un trata-

3 Diez Ripollés, José Luis: “La politica criminal en la encrucijada. Montevideo-Bs.As. IB de F.
2007. Pags. 189 pardgrafo 4;129/137; 69/86.

4 Beck, Ulrich: “La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad”. Barcelona. Bs. As. Paidos.
2006

5 Zaffaroni, E.R.: “Derecho penal. Parte general” Bs. As. Ediar. 2000. Pigs. 3/4y 6/12.

6 Zaffaroni: “El enemigo en el derecho penal”. Primera ed. Bs As. Ediar. 2006. Pag. 11/13. Pags.

7 Ferrajoli, Luigi: “Derecho y Razdn. Teorfa del garantismo penal”. Principio de legalidad estric-
to. Pags. 33/35
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miento diferente solo para ciertos individuos que se apartan del Estado de Derecho.
En cambio, sostiene Zaffaroni que ello no serd posible y que lo que se trata como ex-
cepcional se extendera de acuerdo a la necesidad circunstancial de quienes detenten el
poder punitivo. A partir de la confiscacién del conflicto a la victima (siglos XII y X1II),
ese poder adquirié la capacidad de decisién de los conflictos, como también la medida
y forma de tal intervencién. La medida en que lo hizo y lo hace actualmente implica
una seleccién de personas sobre las que recaerd principalmente la punibilidad. Al mis-
mo tiempo que ejerce un permanente poder de vigilancia y control sobre la sociedad,
en particular sobre los que supone dafiinos para mantener su poder de direccién.A la
practica inquisitiva europea de la edad media y mds acd, continud el genocidio de la
poblacién sudamericana, desbaratando las organizaciones sociales y politicas de quie-
nes eran considerados inferiores y hasta de dudosa humanidad.®

La siguiente afirmacién nos acerca al presente. Nos muestra que las personas en si-
tuacién de pobreza han sido y son los enemigos o extrafios mas complicados. Son los
que reinciden en comportamientos de menor gravedad. Ese “peligro” se acentud con
la concentracién urbana; se trataba, en su gran mayoria, de integrantes de las clases
subalternas, a los que hoy identificamos como personas en situacion de pobreza.’

La consigna nazi de los campos de concentracién: “El trabajo libera”, fue una sinte-
sis de las premisas colonialistas en américa latina, donde el poder punitivo actud con
altisima selectividad y discriminacién.La globalizaci6én vino acompafiada por una re-
volucién comunicacional, lo que posibilité un discurso Gnico autoritario y antiliberal,
reforzando prejuicios para identificar al enemigo de turno.La criminalizacién del pa-
rado como sospechoso de holgazaneria cala en el discurso politico. Con ese relato, los
poderes buscan justificar el abandono a su suerte del mas desfavorecido y neutralizar
cualquier resistencia a las medidas de ajuste.*

Si es pobre, por algo serd. Si le van mal las cosas, es que no se ha esforzado lo sufi-
ciente. Como una lluvia fina, el pensamiento que culpabiliza al pobre por ser pobre y al
parado por no encontrar trabajo va calando en el discurso politico. Es en realidad el re-
verso del ideario del liberalismo econémico, que entroniza la figura del emprendedor
como modelo social y sittia la competitividad como motor de cualquier progreso. En
fase de bonanza econémica, especialmente si estd basada en dinimicas especulativas,
este ideario tiene una gran aceptacién social porque siempre hay historias de éxito
fulgurante que mostrar. Pero en tiempos de crisis, puede volverse ficilmente contra
los pobres y los parados, a los que se presenta como sospechosos de holgazaneria y
culpables de no haber atendido sus oportunidades.

El poder punitivo latinoamericano se caracteriza por la prisién preventiva. Tres
cuartas partes de los privados de libertad estin en esta situacion. La naturaleza de
esta medida preventiva es de naturaleza condenatoria y no responde al principio de

8 Zaffaroni, ob. cit. “El enemigo ..”. Pig. 29/36 (nota 66); pags. 151/164. Ob. cit. “Derecho penal.
Parte general”, pigs. 17y ss., pags. 218/225.

9 Zaffaroni: ob. cit. “El enemigo en..”, pigs.142; 150.

10 http://ssociologos.com/2013/04/04/
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inocencia, con altisimos indices de violencia y mortalidad en las carceles.”
2. Criminalizacién de las organizaciones sociales.

Las personas que el poder punitivo selecciona como enemigos, son las personas que
amenazan al poder por su malestar, por su estado de pobreza. Vimos que tales perso-
nas son sometidas a vigilancia y control y que el objetivo de estas acciones del poder
es impedir cualquier “desborde” en sus conductas. Son “sospechosos” y “peligrosos”
porque es posible que cometan delitos. Resulta necesario impedir que esas personas
se organicen para protestar y para lograr mejores condiciones de vida. Silas personas
que tienen problemas comunes logran reunirse y organizarse, pasan a ser mas peligro-
sas ainy al mismo tiempo es mas dificil su control.

Hay gran cantidad de organizaciones sociales en el pais. Nos referiremos a viven-
cias recientes de algunas de ellas. En todos los casos por haber sido victimas de cri-
minalizacién, en alguna de sus formas. Juan Grabois, titular de la Confederacién de
Trabajadores de la Economia Popular (CTEP), advirtid que el mega-operativo realizado
de madrugada en la Villa 1-11-14 de Buenos Aires, forma parte de medias propagandis-
ticas en campaia electoral del gobierno nacional. También se refirié a la represién a
cooperativistas que se manifestaban frente al Ministerio de Desarrollo Social.? El pri-
mero se traté de un operativo conjunto de Gendarmeria, Policia Federal y Policia de
Bs. As. Para Grabois, es mds facil hacer un allanamiento y militarizar una Villa que
meterse con personas que viven en Nordelta y comen en Puerto Madero. Interpreta
que se trata de actos de propaganda electoral con un criterio que compartimos: Una
parte muy considerable de la poblacién aprueba ese tipo parcializado y selectivo del
control policial en razén de que de esa manera se tiende al “orden y a lalegalidad” en la
conducta de las personas.

Vemos que ese criterio no analiza las necesidades de la organizacién social. Se la
juzga como violenta y causante de intranquilidad social, de inseguridad. Esta visién
del problema coincide con los criterios que gobiernan la “Seguridad ciudadana” en el
analisis que hace Diez Ripollés en su obra comentada més arriba. Grabois agregb que
hay un populismo de derecha que cree que “la culpa de los problemas econémicos y
de seguridad, la tienen los mis pobres, los paraguayos, los negros de mierda.”Diver-
sas organizaciones sociales, luego de miultiples pre-congresos en diversos lugares del
pais, impulsaron un congreso en Plaza de Mayo para debatir sobre los principales pro-
blemas que los afectan. La consigna central fue: “El barrio que tenemos y cémo nos
organizarnos para cambiarlo”. El deseo de uno de los chicos y chicas reunidas: “Quiero
tener una casa con ventanas” es ilustrativo de la pobreza de los pibes y pibas que se
congregaron. Otro de ellos manifestd: “No hay actividad en los barrios y eso hace que
los pibes usen el tiempo libre en cosas que no siempre estin buenas”. Gritos de auxilio

11 Maria M. Duberti. Sergio Salinas: en Xumek, informe 2016. “Situacién de los derechos huma-
nos en Mendoza”. Mendoza. Xumek. 2016. Pag. 171. Zaffaroni: ob. cit. “El enemigo en..”, pags..
67/68;107/112.

12 Pagina 12, primero de julio de 2017.

87



XUMEK 2017

contra policias que vigilan y acosan para impedir que se junten y se organicen.

Sin espacio para analizar cada caso de criminalizaci6n arbitraria, solo menciona-
mos entre tantos ocurridos en nuestra provincia,el desafuero por imputacién de-
lictivaa sindicalistas, dirigentes politicos y legisladores del Frente de Izquierda y los
Trabajadores (FIT) por su adhesién y apoyo a protestas callejeras. Acoso, intimidacién
y hasta detencién de usuarios del transporte publico de pasajeros. Detencién de fe-
riantes de Guaymallén y de afectados por desastres naturales que reclamaban por sus
viviendas.Detencién de militantes sindicales, de género o de organizaciones juve-
niles por colocar carteles o pintar paredes. Entendemos que todas estas acciones son
muestras de pretensiones de disciplinamiento de la clase trabajadora para evitar la
protesta social y politica.?

2.1 Criminalizacién del pueblo Mapuche.

Un grupo de especialistas e investigadores de diferentes universidades del pais y del
CONICET manifestaron su repudio ante la embestida mediatica contra este pueblo
originario®. Sostienen que discursos difundidos por autores no especializados son
empleados para deslegitimar al pueblo Mapuche, creando confusién y generando
sentimientos discriminatorios y xen6fobos en la opinién ptblica en general, a partir
de una serie de falacias y tergiversaciones. Informan que desde el Estado Nacional
y desde sectores del poder relacionados con la oligarquia y los grandes latifundistas
-con intereses econdmicos y politicos muy claros- emplean y reiteran estos argumen-
tos negacionistas, esencialistas e invisibilizantes para desvalorizar y desacreditar a
este grupo indigena; al tiempo que violan e incumplen instrumentos legales nacio-
nales e internacionales. Art. 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional del ano 1994 que
ha incorporado con rango constitucional el reconocimiento de la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos indigenas. Convenio N° 169 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT). Declaracién de las Naciones Unidades sobre Derecho Interna-
cional de los Pueblos Indigenas (ONU 2007). Ley Nacional N° 26.160 (sancionada en
2006) que especificamente impide el desalojo y/o represién de los pueblos originarios
en todo el territorio Argentino. Ademas, el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
(INAI) reconoce al pueblo Mapuche, al igual que distintas cartas magnas provinciales
y municipales.

Entre las explicaciones empleadas para poner en duda el caricter “originario” del
pueblo Mapuche, se recurre al argumento largamente utilizado de categorizarlos
como presuntos “invasores chilenos”, en contraposicién a los “Tehuelches”, visibili-
zados como “auténticos indios argentinos”. Desde la arqueologia, la historia, la antro-
pologia social y la etnohistoria, esta visién por demds limitada y reduccionista ha sido
extensamente refutada, evidenciando dindmicas de interrelacién social muy comple-
jas y de gran profundidad histérica a partir de la articulacién y complementariedad
entre los diversos pueblos indigenas entre siy con la sociedad hispano-criolla a ambos

13 Maria Pia Lopez, Socidloga, en obcit “La libertad no es un milagro”, pag. 416/417.
14 http://www.infonews.com/nota/309780
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lados de la Cordillera de los Andes.Es contundente la evidencia de poblacién Mapuche
asentada en lo que hoy se reconoce como territorio argentino que a medida que avan-
zaba la conquista militar de fines del Siglo XIX, se vio forzada a desplazarse de manera
coercitiva hacia el oeste de la cordillera.’s

2.2 El caso de la organizacién barrial Tapac Amaru

Uno de los casos mas destacados de organizacion social que se ha criminalizado de
los més vulnerables por su situacién econdmica y social, es la organizacién barrial,
social y politica Tdpac Amaru, nacida en los afios noventa. Formada por personas muy
vulnerables por su situacién econdémica y social en la Provincia de Jujuy. Su principal
promotora fue la sefiora Milagro Amalia Angélica Sala. Fue convocada a la Asociacién
de Trabajadores del Estado (ATE), parte de la Confederacién de Trabajadores Argenti-
nos (CTA)*. Ellodespués de haber superado una infancia nacida en una caja de cartén
de la que fue rescatada por sus dignos padres adoptivos.

El 19 de mayo de 2017 el “Comité Mendoza por la libertad de Milagro Sala, Nélida
Rojas y otros presos politicos de la organizacién barrial Tapac Amaru” presentd un in-
forme a una misién en el pais de la Comisién Internacional de Derechos Humanos en
el marco del “Foro nacional por la libertad y la democracia’. En ese informe se explicé lo
que decimos a continuacién sobre la causa penal formada en perjuicio de la organiza-
ciény de sus principales referentes en Mendoza, alrededor de la sefiora Nélida Rojas.

Ademds de constituir una herramienta de personas en situacién de pobreza, la
“Tdpac Amaru” es una organizacion que se comprometi6 con ideologias politicas que
le dieron sentido y claridad a sus objetivos. Pero también le costaron extremas ene-
mistades politicas. La organizacién tomé contacto con ideologias de pueblos origina-
rios, entre ellas la experiencia politica de mayor desarrollo del EstadoPlurinacional de
Bolivia, en tiempo de la presidencia de Evo Morales. Constituyeron el partido politico
“Soberania Popular” con el que llegaron, en muy poco tiempo, a tener 98.000 afiliados
y obtuvieron el catorce por ciento de los votos en la provincia, siendo la tercera fuerza
electoral, después del bipartidismo tradicional jujefio formado por el Peronismo (P]) y
el Radicalismo en alianza con el Pro.”

La complejidad organizativa y politica militante de la Tpac Amaru, con guias histéri-
cas como el indio Tapac Amaru, Ernesto “che” Guevara y Evita (Eva Duarte de Per6n),
le costaron la oposicién de su mayor oponente provincial, el Gobernador GerardoMo-
rales, a partir de diciembre de 2015. Aunque ya antes hubo expresiones de Morales y su
alianza politica que presagiaban violentas agresiones.” Luego gravit$ y molesté a sus
enemigos el desarrollo extraordinario de su sistema de construccién comunitaria.”

Se trata de un caso de vibrante actualidad y demuestra que la criminalizacién de
una organizacién social puede ser inusitadamente grave. Los méviles politicos que

15 http://www.eldiariodebuenosaires.com/2016/12/01/

16 Verbitsky, Horacio: “La libertad no es un milagro”. Bs. As. Planeta. 2017. Pigs. 35y ss.
17 Verbitsky: ob. cit. “La libertad no ..” Pigs. 175/180

18 Verbitsky: ob cit. “La libertad no ..”. Pdg. 16 en palabras de un diputado jujefio.

19 Verbitsky: ob. cit., pags. 55/70
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han conducido a la formacién de esta causa han provocado groseras deformaciones
delalegalidad penaly han implicado la consecuencia més grave y violenta del accionar
penal institucional, la privacién ilegitima de libertad, desprovista de toda sujecién a
las normas penales de fondo y de forma.

La arbitrariedad e ignorancia juridica con las que se agredié el derecho a la libertad
ambulatoria y a la defensa en juicio son expresiones y demostracién de un activismo
judicial impetuoso, aventurado e inescrupuloso. Con el objetivo de impresionar y alar-
mar a la poblacién, se usaron algunos medios de comunicacién para estigmatizar a
las personas imputadas y a su organizacién social. Para ello el Ministerio Pablico pro-
vincial se dedicé a difundir cotidianamente aberrantes imputaciones que no hacian
mas que criminalizar las actividades habituales de la Tapac Amaru en todo el pais.
Y se preocupé por difundir la presunta comision de delitos de extrafia competencia,
por hechos que no estaban siendo imputados y por lo tanto imposibilitando el dere-
cho a la defensa, tanto en los expedientes como ante la “opinién piblica’. Todo con
el manifiesto deseo de estigmatizar a las mas de cuarenta personas imputadas como
“delincuentes” o “clan Rojas”, en particular con especial ensaflamiento contra la sefiora
Nélida Rojas y su familia mas directa. El Ministerio Piblico ha logrado su propésito,
le ha hecho mucho dafio a estas personas y también ha logrado destruir, por lo menos
hasta hoy, a la organizacién social. Al mismo tiempo quedaron sin trabajo cientos de
personas.

Todas las imputaciones con las que se logré la detencién de los integrantes de la fa-
milia Rojas, fueron desestimadas como atipicas por una Cimara del Crimen en el pa-
sado mes de setiembre, salvo una imputacién por amenaza coactiva. La sefiora Fiscal
actuante habia realizado decenas de atribuciones delictivas por extorsién, coaccién
agravada, estafa y asociacién ilicita. Solo como ejemplo: Se calificé como extorsion el
pago de una cuota mensual a la organizacién y como coaccién el cumplimiento de ocho
horas de trabajo mensual o la asistencia a marchas politicas en apoyo o en repudio a
decisiones gubernamentales. En todos estos casos, los integrantes de la organizaciény
presuntas victimas, habian prestado su consentimiento al ingresar a la misma.

Hay que destacar que hasta hace pocos dias el Ministerio Publico siguié imputando
delitos a través de la prensa, los mismos hechos que fueron desestimados en el tribunal
superior por su incompetencia material provisoria. Una verdadera obsesidn personal
y politica ha desnaturalizado la delicada funcién penal que le corresponde a ese Minis-
terio. Ha quedado a la vista la persecucién politica por parte del MinisterioPablico al
advertir la flagranteilegalidad de las imputaciones realizadas y la campafa de despres-
tigio personal a través de los medios de comunicacién. Es decir que lo que no lograron
en sede judicial lo estdn logrando ilegalmente por fuera de su debida funcién.

También queds clara la estimulacién politica partidaria que ha practicado el sefior
Gobernador de la Provincia. Una vez conocida la decisién judicial que dejé sin efecto
las imputaciones y ordend la libertad de las personas detenidas, atac pablicamente a
los jueces de la Cimara diciéndoles que su decision era “guaranga’y que se debia a que
eran jueces de “Justicia legitima”, que eran abolicionistas y que eran extremistas en el
respeto a las garantias del debido proceso para los “delincuentes”. El desconocimiento

90

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

dela divisién de poderes ha sido por demds claro en la actitud del Gobernador. Alo que
habria que aclarar, aunque no sea necesario, que ninguno de los jueces que firmé la
resolucién pertenece a la asociacién civil que estigmatiza el Gobernador. Quien firma
este articulo si es miembro de dicha asociacién, estigmatizada hasta el hartazgo por
parte del gobierno nacional y provincial.°

3. Criminalizacion de la protesta

La criminalizacién de la protesta es, en realidad, la logica consecuencia de las medi-
das previas que criminalizan el estado de pobreza y el afianzamiento de las organiza-
ciones sociales.”La oposicién entre dictadura y democracia estructurd la politica en la
Argentina posterior a1983. Mientras la plaza vacia es una de las imagenes mas evocati-
vas del golpe de Estado, el retorno incremental a las calles, las rondas de las Madres de
Plaza de Mayo, la masividad de las protestas hacia el final de la dictadura y las concen-
traciones de la campana electoral de 1983 consolidaron el lazo simbdlico, social y poli-
tico entre movilizacién callejera, derechos humanos y democracia. La vuelta al espacio
publico estd ligada al fin del estado dictatorial, a la lucha por los derechos humanosy a
las reivindicaciones de los sectores populares. Protestar es un componente esencial de
toda democracia que involucra derechos fundamentales como peticionar a las autori-
dades y expresarse en libertad.

El actual gobierno nacional tiene una perspectiva restrictiva de la movilizacién so-
cial. Desde que comenzd, difunde mensajes negativos sobre el derecho a la protesta.
Estan en discusién protocolos y otras normas regresivas en materia de persecucién de
manifestantes e intervencién policial en protestas. Las practicas policiales han aban-
donado algunas medidas que reflejaban amplios acuerdos sociales y politicos respecto
de la necesidad de evitar la ocurrencia de muertes en protestas. En particular, en si-
tuaciones recientes se ha ignorado la prohibicién de que los policias porten armas de
fuego en estos operativos.A casi cuatro décadas desde que la sociedad argentina recu-
perd las calles, en este momento es necesario luchar por aspectos basicos de la libertad
de manifestar y del derecho a la protesta. La protesta social, niicleo de la democracia
argentina.?

20 Recientemente, se ha revocado la prisién domiciliaria que tenia Milagro Sala:"Dejenme, spor
qué me hacen esto?”, preguntaba Sala, mientras era arrastrada por los policias del GEOF, contd
Noro, su compaiiero. Los abogados de la dirigente social explicaron que se traté de un secuestro
debido a que no fueron notificados por el juez de la causa PullenLlermanos, quien resolvié por
si solo.

21 https://www.cels.org.ar/web/tag/criminalizacion-de-la-protesta. No es posible hacer una
descripcién de la gran cantidad de manifestaciones de protesta de distinta indole que existen
y han existido en los Gltimos afios en América Latina y que han sido objeto de criminalizacién.
Remitimos a esta pagina del Cels.

22 Schuster, Federico. “Protestas sociales en la Argentina. 1989-1996”, en CELS: Informe anual
sobre la situacién de los Derechos Humanos en la Argentina 1996, CELS, Buenos Aires, 1997.
CELS (2003): El Estado frente a la protesta social 1996—2002, Buenos Aires, CELS-Siglo XXT.
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Si bien durante 2016 las autoridades optaron en general por privilegiar la negocia-
cién, en 2017 recrudecié la violencia. Hubo hechos muy graves de represién y crimina-
lizacién de manifestantes en diferentes zonas del pais, con participacién de fuerzas fe-
derales y provinciales y del sistema judicial. Las autoridades avanzaron con protocolos
y proyectos de ley que habilitan y agravan la represién y la criminalizacién.La Policia
de la Ciudad de Buenos Aires, creada en los @ltimos dias de 2016, protagoniz6 en sus
primeros meses reiterados hechos de represién y caceria de manifestantes.

Distintas fuerzas de seguridad reprimieron a los integrantes de la comunidad ma-
puche Lof Cushamen, en Chubut, en el marco de un conflicto de tierras entre grupos
mapuches y empresas privadas. Fueron tres operativos violentos, que incluyeron el
uso de balas de goma y de plomo, ocasionaron heridos graves y pusieron en riesgo la
vida de quienes protestaban: uno protagonizado por la Gendarmeria Nacional y dos
por la policia provincial. Se utilizaron autos particulares sin identificacién y parte del
personal de seguridad estaba encapuchado.

El 8 de marzo de 2017, en la Ciudad de Buenos Aires, la policia Federal y de esa ciu-
dad, tuvieron un despliegue represivo en la manifestacién con la que culminé el Paro
Internacional de Mujeres. Hubo una caceria policial que se aproveché de la desprotec-
cién de las personas una vez que termind la movilizacién: 15 mujeres fueron detenidas
de manera arbitraria y con violencia y luego fueron requisadas de manera vejatoria.
Quince mujeres y cinco varones quedaron imputados con diferentes figuras penales,
como Atentado y resistencia a la autoridad.

El 9 de abril de 2017, en un operativo conjunto, la policia Federal y de la Ciudad de
Buenos Aires, reprimieron a los docentes que intentaban instalar una escuela itine-
rante frente al Congreso Nacional. Los policias utilizaron gas pimienta y golpearon
a los docentes, de los cuales por lo menos dos resultaron heridos y otros dos fueron
detenidos e imputados penalmente por el delito de Atentado y resistencia a la autori-
dad. La represién ocurrid luego de que las autoridades de Nacién y Provincia de Bue-
nos Aires obstruyeran otras expresiones del conflicto docente. Se us6 como excusa la
supuesta “falta de permiso”. Hacer prevalecer un trimite administrativo por sobre la
Constitucidn, implicé en los hechos no reconocer el derecho a la protesta.

3.1 El control penal de la accién politica

Criminalizacién es el procesamiento judicial de activistas, manifestantes y refe-
rentes sociales, politicos o sindicales, debido a su participacidnen protestas, utilizan-
do de manera arbitraria distintas figuras penales para reprocharles las formas o los
tiempos de sus acciones. En estos casos se realiza una interpretacion juridica que aisla
las conductas del marco del ejercicio del derecho a la protesta en el que ocurrieron. La
persecucion penal de los referentes sociales tiene consecuencias graves que trascien-
den los problemas individuales de la persona que es sometida a un proceso judicial:
pesa sobre la organizacién a la que pertenece y emite un mensaje intimidante hacia
el campo social y politico. En la mayoria de los casos los activistas no obtienen una
sentencia. Los procesos judiciales se dilatan por mucho tiempo o, tras una acusacién
grave, a los imputados se les propone una salida alternativa, como una probation, que
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muchas veces aceptan para evitar llegar a una pena. Sin embargo, esto también es
problematico porque las “salidas alternativas” no fijan estindares respecto a que esas
conductas no sean delitos. Por ejemplo, como no hay condenas, las causas no llegan a
los tribunales superiores que podrian realizar un control de constitucionalidad de las
acusaciones que originaron la causa. Como tampoco se obtiene una absolucién, no se
consolida una jurisprudencia que sefiale el abuso en la aplicacién de ciertas figuras
penales y que establezca que las acciones que se han reprochado no son delitos. En
definitiva, no se alcanzan decisiones judiciales que operen como antecedente de otras
causas similares.

3.2 Las figuras de la criminalizacién

La utilizacién de ciertas figuras penales para tipificar una diversidad de conductas
asociadas a la protesta, muestra las posiciones ideoldgicas de los operadores judi-
ciales. Los articulos del Cddigo Penal mdis usados son los que penalizan el corte de
rutas y el que castiga la usurpacién de tierras. Sin embargo, también se acusa a los
manifestantes con tipos penales més graves, que permiten mantener a los imputados
con prisién preventiva durante el proceso. Entre ellos la coaccién agravada, la priva-
cién ilegitima de la libertad agravada, el entorpecimiento de la actividad industrial, la
asociacién ilicita, la intimidacién pablica. Muchos de estos articulos del Cédigo Penal
son objeto de controversias ya que su vaguedad sobre cudles son los bienes protegidos
habilita usos laxos. Excepcionalmente, también se registran acusaciones por el deli-
to de sedicidn,entorpecimiento del transporte o de los servicios de comunicacién. Se
trata del articulo 194 del Cédigo Penal de la Nacién que sanciona con pena de 3 meses
a2 afios de prisién. Con frecuencia se utiliza para someter a proceso penal a los parti-
cipantes de cortes de calles o rutas sin considerar si la conducta se realiza en ejercicio
de un derecho constitucional. Las ocupaciones o tomas de tierra y la permanencia en
plazas o espacios publicos son formas de protesta que el Poder Judicial ha considerado
como hechos de usurpacién. Con frecuencia las condiciones de modo no son toma-
das en cuentay la sola ocupacién del espacio es considerada un hecho de usurpacién.
Este encuadre da lugar a que las protestas sean desalojadas a través de procedimientos
policiales que en general agravan el conflicto. Histéricamente, jueces y fiscales han
recurrido ala figura penal de la asociacién ilicita del articulo 210 del C6digo Penal para
la criminalizacién de personas por el mero hecho de su pertenencia a un colectivo de-
terminado. La ley 26.734 “antiterrorista’, sancionada en 2011, agrava la escala penal
de todos los delitos previstos en el Cédigo Penal cuando se hayan cometido “con la
finalidad de aterrorizar a la poblacién u obligar a las autoridades publicas nacionales
(...) a realizar un acto o abstenerse de hacerlo”. La vaguedad de la formulacién hace
posible la aplicacién de este agravante a la gama de figuras penales tipicamente uti-
lizadas para la criminalizacién de la protesta social: la resistencia a un desalojo o el
corte de vias de circulaci6n. Si bien no ha prosperado ninguna causa con esta figura
penal, se la ha utilizado para acusar a integrantes de la comunidad mapuche cuando,
en reclamo de tierras ancestrales, ocuparon un predio que habia sido adquirido por la
empresa Benetton. Si bien no quita el riesgo cierto de ser aplicada, la regla contiene
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una excepcién prevista para las conductas realizadas en defensa de derechoshumanos
y/o sociales o de cualquier otro derecho constitucional.

3.3 Medios de comunicacién y Poder judicial.

Algunos medios poderosos de comunicacién se encargan de poner en la agenda, con
primeras planasy atrayentes titulos, el delito tradicional contra la propiedad cometido
por las personas mds vulnerables. Se instala asi un temor generalizado en la poblacién
con el que otros hechos mas graves, pero cometidos por personas no seleccionadas,
pasan a segundo plano. Y mucho mds grave aun cuando se actda con la complicidad
de algunos magistrados y funcionarios judiciales. Sin los “Falcon” ni las sirenas, sin
zonas “liberadas”y sin secuestros, se extiende por el Cono Sur una “operacién Céndor”
judicial. “Una prisién politica como la de Milagro Sala y sus compafieros, mas bien pa-
rece anacroénica, fuera de época y, justamente por eso, es un escindalo y una vergiien-
za internacional para todos los argentinos, porque compromete la imagen misma de
nuestra Nacién”. En lugar de esas medidas obsoletas —por propias de etapas anteriores
del colonialismo-, se expande ahora por el Mercosur una nueva tictica en la consabi-
da estrategia de neutralizar a quien pueda ofrecer alguna seria resistencia al avance
del totalitarismo corporativo que sufren nuestros paises, lo que al mismo tiempo es
funcional para el desprestigio de la politica. Bastan algunos jueces obedientes, cuyas
motivaciones saben manipular los servicios de inteligencia y los gerentes y agentes de
las corporaciones, en especial medidticas. Miedo, servilismo, prebendas, promesas o
esperanzas de ascensos cupulares, comodidad, aspiracién politica o simple afin de
estrellato.”

Muy pocos medios de comunicacién acompafian o muestran con objetividad la de-
fensa de derechos a través de la protesta en las calles. Se presenté en La Plata el Cua-
derno N° 2 sobre el derecho a la protesta, una guia del “Colectivo de Investigacién y
Accidn Juridica” para las organizaciones sociales con el objetivo de poder afrontar la
criminalizacién y la judicializacién de la protesta.*

Pablo Antonini, vicepresidente del Foro Argentino de Radios Comunitarias (FAR-
CO) contf la situacién de las radios comunitarias en el contexto politico. “No es lo mis-
mo dar una batalla cultural desde nuestros medios populares con un marco legal a
favor y con politicas de fomento para nuestros medios, con recursos para desarrollar
proyectos y talleres con organismos publicos, que darla en las condiciones de ataque y
de vaciamiento de ese marco legal (Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual). La
mayoria de sus aspectos estin vigentes, aunque muchos no se aplican’.

Laurana Malacalza, del “Observatorio de Violencia de Género’de la Defensoria del
Pueblo, sefialé que el movimiento de mujeres y el colectivo de lesbianas, gays, trans
y travestis, estd cada vez mds presente en el espacio publico y que son sujetos de cri-
minalizacion porque se corren del lugar esperado socialmente.Aunque aclaré que “no
se trata solamente de corregirnos sino que también se trata de excluirnos del espacio

23 “Plan Céndor judicial” en Pig. 12. Julio 6 de 2017. Por E. Ratl Zaffaroni
24 http://agencia.farco.org.ar/noticias/se-presento-una-guia-para-organizaciones-socia-
les-que-afrontan-procesos-de-criminalizacion
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publico, tratan de imponer que no tenemos que estar formando parte de este orden
social.”

Los medios masivos de comunicacién han cobrado enlos tltimos afios una destacada
importancia ala hora de influir en la sociedad.Criminalizan sesgadamente®. La credi-
bilidad con la que estos cuentan hace que muchas veces elijan mostrar determinados
temas de acuerdo a sus intereses econémicos, sociales o politicos. En consecuencia,
esa mirada sesgada que ofrecen es presentada como una tnica “realidad”, sin ahondar
en otros aspectos de cierta problemdtica, por lo que terminan influyendo en el pensa-
miento de diversos sectores de la opinién publica. De esta forma, los medios masivos
de comunicacién se convierten en un espejo artificioso de la realidad, haciendo creer
a la sociedad que lo que muestran es el verdadero reflejo de ésta.?s Tal como afirma
Omar Rincén en “Televisién, video y subjetividad”: “Todo es mediado por los lentes
y las imagenes producidas por los medios masivos y estos se convierten en la Gnica
fuente para evaluar y comprender nuestras experiencias”. Aqui se ve claramente la
real importancia de los medios como fabricantes de un presente continuo y creadores
de imaginarios sociales, basindose en las imigenes para aumentar su credibilidad,
pues las imdgenes son hechos, hablan por si solas.Un ejemplo actual es la relacién
creada que vincula a la juventud en estado de pobreza con el crimen. De esta manera
muestran un prototipo de “delincuente”, con determinada forma de vestirse, gustos
musicales, su propio lenguaje y forma de comunicarse.

25 Publicado en Pag 12 junio 7 de 2017; entrevista a Rita Segato, Doctora en Antropologia: “En los
medios existe una pedagogia de la crueldad”
26 https://americacriminaliza.wordpress.com/
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Desaparicion forzada de personas.

LUCAS LECOUR

“La vi a mi madre durante muchos aiios mirando por las esquinas, esperandolo”
(Declaracién testimonial 2° Juicio de Lesa Humanidad San Rafael)

1. Introduccién

Los primeros dias de agosto nos enteramos que un joven de 28 afios se encontra-
ba desaparecido tras una violenta represién de la Gendarmeria Nacional en la Lof en
resistencia Cushamen, Provincia de Chubut. A partir de alli y durante dos meses y
medio, todas y todos los argentinos nos preguntamos ;Dénde esta Santiago Maldonado?

La desaparicién forzada de personas (DFP) no se trata de un simple delito, y asi lo
sefialamos en los alegatos del 2° Juicios de Lesa Humanidad de San Rafael cuando sen-
timos la necesidad de adecuar las calificaciones legales a los acusados por las desapa-
riciones ocurridas en el sur mendocino durante la Gltima dictadura civico militar. De
igual modo, luego de 27 afios sin respuesta judicial por las desapariciones de Adolfo
Garrido y Raull Baigorria y con motivo de la incorporacién del art. 142 ter del Cédigo
Penal, requerimos la intervencién de la Justicia Federal en la investigacién.
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2. El delito de Desaparicién Forzada de Personas

La DFP como figura penal auténoma no resulta un delito sencillo y facil de explicar,
puesto que no solo es utilizado para asesinar y procurar la impunidad de los autores,
sino que también tiene otras finalidades que van mucho mas alld de la victima, que
afectan no solo a sus familiares y amigos, sino a toda la sociedad. Por ello, este delito,
no constituye una simple violacién a derechos, sino que es una prictica que vulnera
numerosos derechos humanos, muchos de ellos inderogables.

La primera sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialaba
que: “La practica de desapariciones, a mas de violar divectamente numerosas disposiciones de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, significa una ruptura radical de este tratado,
en cuanto implica el craso abandono de los valores que emanan de la dignidad humana y de los
principios que mas profundamente fundamentan el sistema interamericano y la misma Conven-
cion™.

Algunos autores consideran que la primera utilizacién del término DFP y su in-
corporacién al catdlogo de las violaciones a los derechos humanos puede encontrarse
en Guatemala, donde luego de que asumid la presidencia de facto el General Enrique
Peralta Azurdia, en 1963, se organizaron los temibles escuadrones de la muerte?. Pero
lo cierto es que en El Salvador ya se hacian desaparecer los cadaveres de las masacres
perpetradas en 1932 durante el régimen de Herndndez Martinez® y de alli en mis esta
prictica represiva se fue extendiendo a gran parte de los paises de la regién en el marco
de las dictaduras civico-militares que tomaron el poder durante los afios 60y 70.

Estudios mas recientes indican que no se trataria de un “invento latinoamericano”,
porque en la antigua Unidén Soviética ya se hacia uso habitual de esta prictica como un
modo de exterminar al adversario politico*. Asimismo, el propio Adolf Hitler, el 7 de
diciembre de 1941, emitié el conocido decreto de Noche y Niebla donde se autorizaba
el secuestro de personas sin dar a conocer el paradero a los miembros de su familia.

1Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie
C No. 4, parr. 155.

2 Amnistia Internacional: Guatemala. Crénica de las violaciones a derechos humanos. Ediciones
PAI, Madrid, 1987, pg. 8. En el mismo sentido: Comité Pro Justicia y Paz de Guatemala. Informe
del Situacién de los derechos humanos en Guatemala: 1984, Guatemala, diciembre de 1984.-

3 Amnistia Internacional. Desapariciones. Editorial Fundamentos, Barcelona, 1983.-

4 Entre 1930 y 1935 aproximadamente 11,8 millones de personas habrian sido confinadas a los
“Gulag’, campos de trabajos forzados y rehabilitacion, de las cuales entre 1,6 21,7 millones habrian
muerto durante el encierro. Asimismo, entre 1937y 1938 habrian sido detenido y ejecutadas entre
632.000 a 683.000 personas sin juicio ni defensa. Estos autores critican que se vincule el origen
de desaparicion forzada de personas con las dictaduras latinoamericanas o con el nacismo ya que
en la antigua Unidn Soviética se habria hecho uso habitual de esta préctica. Estos muertes nun-
ca fueron reconocidas oficialmente y quedaron en el olvido, a diferencia de lo que pasé con los
crimenes del nacismo merced a los juicios de Niremberg y sus réplicas en Tokio y varios paises
europeos. Cfr. CORNELIUS, Kai; KLONOVSKY, Michael y Von FLOCKER, Jan. Citados por AM-
BOS, Kai y BOHM, Maria Laura. “La desaparicion forzada de personas como tipo penal autdénomo”. En:
AAVV. Desaparicién Forzada de Personas. Andlisis comparado e internacional. Bogota. 2009,
pags. 195/255.-
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Tal como lo explicara Hitler: “la intimidacion eficiente y perdurable se consigue solamente con
la pena capital o con medidas por las cuales los familiares del criminal y la poblacién no conozcan
el destino del criminal” (Tribunal de Nuremberg, 1946)°. También las fuerzas francesas de
ocupacién recurrieron a ella durante la llamada “Guerra de Argelia” (1945/1962)°.

Sin embargo, en la Argentina algunos autores encuentran su origen en un antece-
dente mas remoto. Asi por ejemplo, Ignacio Montes De Oca, en su libro Historia de la
Argentina Olvidada, sostiene: “Desde 1820, las expediciones contra los aborigenes pampeanos
inauguraron la costumbre nefasta de hacer desaparecer al combatiente enemigo y sus familias,
apoderarse de sus propiedades y justificarlo todo con la defensa de la Nacion (...) la sola denomi-
nacién que recibio la expedicion contra los pueblos nativos —y que aiin sigue vigente en los libros de
historia- deja expuesta su ideologia: la Campariia del Desierto hace imaginar un enorme espacio
despoblado y yermo, cuando en realidad se trataba de grandes dareas con considerables riquezas
naturales y habitadas durante miles de afios por pueblos nativos. Al despojar de entidad a los que
iban a ser desalojados, se los desaparecia previamente y se aflojaban los debates morales en torno
de los métodos utilizados para hacerlo (...)”".

Es interesante esta ultima tesis, porque vemos que desde comienzos del siglo XTX,
bajo idéntica justificacién: “la defensa de la Nacién”, se utiliza la misma metodologia,
solo cambia el enemigo.

Resulta tan particular, complejo y aberrante este delito, que la palabra “desapa-
recido” no tiene traduccién exacta en ningdn otro idioma. Ni la palabra “missing” ni
el término “disparu” son sindénimos de la palabra “desaparecido”. Los argentinos, tragi-
camente, hemos incorporado en el 1éxico del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos la palabra “desaparecido” ya que todos los textos que se ocupan del tema la
escriben en espafol®.

La DFP tiene la especialidad de generar una forma de sufrimiento triplemente pa-

5 En 1940, cuando los nazis ya ocupaban la mayor parte del continente europeo, Adolfo Hitler
emiti6 una orden general conocida como “balance del terror” que instruia a su ejército sobre la
respuesta represiva que debian instrumentar cuando un acto de la resistencia costara la vida
a algtin soldado alemdn y consistia, bisicamente, en secuestrar miembros de la poblacién civil
y montar un sistema organico de desinformacién respecto a los detenidos. Un afio més tarde
el Supremo Comando del ejército aleman emitid otro decreto, conocido como “noche y niebla”,
donde expuso la forma en que los nazis pensaban llegar a “la solucién final del problema judio” y
el exterminio sistematico de todos los opositores politicos y miembros de la resistencia en los
paises ocupados. Cfr. LAZARA, Simén. “Desaparicion Forzada de Personas, doctrina de la Seguridad
Nacional y la influencia de factores econdmico-sociales”. En: La Desaparicién. Crimen de Lesa Hu-
manidad. APDH, Buenos Aires, 1987, pgs. 31/44. También sobre el tema véase MATTAROLLO,
Rodolfo: “El decreto “Noche y niebla” de la Alemania nazi, antecedente de las desapariciones forzadas”. En:
Noche y niebla y otros escritos sobre derechos humanos. Le Monde Diplomatique. Buenos Aires,
2010, pags. 17/24.-

6 Cfr. ROBIN, Marie-Monique: Escuadrones de la Muerte. La Escuela francesa. Editorial de la
Campana, Buenos Aires, 2014, 383 pags.-

7 MONTES DE OCA, Ignacio. Historia de la Argentina Olvidada. 1810-1955, por, EDHASA, Bue-
nos Aires, setiembre de 2011, pig. 64 y pdg. 109.

8 BEIGEL, Viviana. El Libro de los Juicios: Experiencias, debates y testimonios sobre el terroris-
mo de Estado en Mendoza. El delito de desaparicién forzada de personas. 1° Edicién. Mendoza.
EDIUNC. Pag. 104.
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ralizante:

1. Para las victimas, muchas veces torturadas y siempre temerosas de perder la vida.

2. Para los miembros dela familia, que no saben la suerte corrida por sus seres queri-
dosy cuyas emociones oscilan entre la esperanza y la desesperacién, cavilando y espe-
rando, a veces durante afios, noticias que acaso nunca lleguen. Ademds, muchas veces
ellos también estin amenazados, saben que pueden correr la misma suerte y que el
mero hecho de indagar la verdad les exponga a un peligro atin mayor. La desaparicién
forzada de una persona victimiza igualmente sus familiares inmediatos®.

3. Parala sociedad, porque se la utiliza como estrategia para infundir el terror en los
ciudadanos. La sensacién de inseguridad que esta practica genera no se limita a los
parientes préximos del desaparecido, sino que afecta a su comunidad y al conjunto de
la sociedad™.

Enla actualidad, cuatro instrumentos internacionales consagran su prohibicién:

- La Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas de Naciones Unidas aprobada en 1992 establece una suerte de definicién
de este delito al senialar en su predmbulo que cuando se arreste, detenga o traslade contra
su voluntad a las personas, o que éstas resulten privadas de su libertad de alguna otra forma por
agentes gubernamentales de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por particulares
que actiian en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su asen-
timiento, y que luego se niegan a revelar la suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que
estan privadas de la libertad, sustrayéndolas asi a la proteccion de la ley.

- La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada™, aprobada en 1994,
de la cual Argentina es parte desde el 28 de febrero de 1996 define la desaparicién
forzada en su articulo II diciendo que se considera desaparicion forzada la privacién de la
libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o
pOF personas o grupos de personas que actiien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a veconocer dicha privacion de libertad
o de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos lega-
les y de las garantias procesales pertinentes.

- El Estatuto de la Corte Penal Internacional®, aprobado en 1998, en su articulo 7,
dispone cudles son los crimenes de lesa humanidad, es decir que se cometan como

9 Cfr. Corte IDH. Cangado Trindade, A. Voto separado en el Caso Bimaca Velasquez vs. Guate-
mala, parr. 40.

10 HEREDIA, Verénica y HEREDIA, José Raul. El delito de Desaparicién Forzada de Personas.
Cédigo Penal Comentado de Acceso Libre. Asociacién Pensamiento Penal, pig. 5y 6.

11 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante su resolucion 47/133 del 18
de diciembre 1.992.

12 Adoptada en Belém do Pard, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordina-
rio de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

13 Aprobada mediante Ley Nacional N° 24.556, sancionada el 13/09/1995 y promulgada el
11/10/1995. Luego, mediante la Ley Nacional N° 24.820, sancionada el 30/04/1997 y promulgada el
26/05/1997, adquiere jerarquia constitucional de conformidad con lo prescripto en el art. 75 inc.
22 de la Constitucién Nacional.

14 Aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional.
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parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conoci-
miento de dicho ataque. Entre aquellos actos se encuentra la desaparicién forzada de
personas —inciso i)-, descripta como “la aprehension, la detencion o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informacion sobre la suerte o el
paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado”.

- La Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas®, aprobada en 2007, define en su articulo 2 que se enten-
dera por desaparicién forzada el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma de
privacién de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que actian con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a
reconocer dicha privacién de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley.

Asimismo, el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias de
Personas de Naciones Unidas desarrollé desde su inicio en la década de los 80 una
definicién operativa del fenémeno, destacando en ella “la detencion ilegal por agentes o
dependencia gubernamental o grupo organizado de particulares actuando en nombre del Estado
o contando con su apoyo, autorizacién o consentimiento™s.

Algunos de los tratados internacionales antes mencionados, ademds de dar una de-
finicién establecen que dicho delito serd considerado como continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima (vg. art. 17 de la Declara-
cién sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas y art.
3 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada).

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte IDH ha sido precursora en el derecho
internacional de la consolidacién de una perspectiva comprensiva de la gravedad y el
caricter continuado, permanente y auténomo de la figura de la desaparicién forzada
de personas, en la cual el acto de desaparicidon y su ejecucién se inician con la privacién
de la libertad de la persona y la subsiguiente falta de informacién sobre su destino, y
permanece hasta tanto no se conozca el paradero de la persona desaparecida y se co-
nozca con certeza su identidad”.

De las definiciones mencionadas y de la jurisprudencia interamericana, podemos
sefialar como elementos concurrentes y constitutivos de la desaparicién forzada:

15 La Asamblea General de Naciones Unidas adopt6 la Convencién Internacional para la protec-
ci6n de todas las personas contra las desapariciones forzadas el 6 de febrero de 2007.

16 Véase, ademas, el Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involunta-
rias, Comisién de Derechos Humanos, 37° periodo de sesiones, U.N. Doc. E/CN.4/1435, de 22 de
enero de 1981, parr. 4, e Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involun-
tarias, Comisién de Derechos Humanos, 39° periodo de sesiones, U.N. Doc. E/CN.4/1983/14, de
21de enero de 1983, parrs. 130 a 132.

17 Cfr. Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 59; Caso Ibsen Cirdenas e Ibsen Pefia
Vs. Bolivia, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C No. 217,
parr. 59.
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1. la privacion de la libertad;

2. laintervencion directa de agentes estatales o la aquiescencia de éstos, y

3. la negativa de reconocer la detencion y revelar la suerte o paradero de la persona interesa-
da®.

El desarrollo de la jurisprudencia interamericana ha influido en las sentencias del
Sistema Europeo de Derechos Humanos® en casos como Kurt de 1998, Cakici de 1999,
Timurtas y Tas de 2000, todos contra Turquia, tomando los mismo elementos concu-
rrentes y constitutivos.

También podemos sefialar las decisiones de diferentes instancias de las Naciones
Unidas, como las resoluciones de Comité de Derechos Humanos en los casos de Hun-
gria de 1992 y 1993 al igual que varias Cortes Constitucionales de los Estados ameri-
canos y altos tribunales nacionales, coinciden con la caracterizacién indicada®. Asi
por ejemplo podemos mencionar: Caso Marco Antonio Monasterios Pérez, Tribunal
Supremo de Justicia de la Reptblica Bolivariana de Venezuela de 2007 (declarando la
naturaleza pluriofensiva y permanente del delito de desaparicién forzada); en igual
sentido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México de 2004: El plazo para que
opere su prescripcion inicia hasta que aparece la victima o se establece su destino (afirmando
que las desapariciones forzadas son delitos permanentes y que la prescripcién se debe
comenzar a calcular a partir de que cesa su consumacién); Caso Caravana, de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Chile, de 1999; Caso de desafuero de Pinochet, del Pleno
de la Corte Suprema de Chile del afio 2000; Caso Sandoval, de la Corte de Apelaciones
de Santiago de Chile, de 2004 (todos declarando que el delito de desaparicién forzada
es continuo, de lesa humanidad, imprescriptible y que no puede ser objeto de amnis-
tia); Caso José Carlos Trujillo, del Tribunal Constitucional de Bolivia, de 2001 (en el
mismo sentido); Caso Castillo Paez, del Tribunal Constitucional del Per, de 2004 (de-
clarando, a razén de lo ordenado por la Corte Interamericana en el mismo caso, que la
desaparicién forzada es un delito permanente hasta tanto se establezca el paradero de
la victima); Caso Juan Carlos Blanco y Caso Gavasso y otros, de la Corte Suprema de

18 Cfr. Caso Gémez Palomino Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de no-
viembre de 2005. Serie C No. 136, parr. 97 y Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 65.

19 Al respecto, pueden consultarse los siguientes casos sobre desaparicién forzada de personas:
C.E.D.H. Caso Kurt Vs. Turquia. Sentencia de 25 de mayo de 1998, parrs. 124 a 128; Caso Cakici
Vs. Turquia. Sentencia de 8 de Julio de 1999, parrs. 104 a 106; Caso Timurtas Vs. Turquia. Senten-
cia de 13 de junio de 2000, parrs. 102 a 105; Caso Tas Vs. Turquia. Sentencia de 14 de noviembre
de 2000, parrs. 84 a 87, y Caso Chipre Vs. Turquia. Sentencia de 10 de mayo de 2001, parrs. 132
a134y147 2 148.

20 Sobre la competencia del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas para revisar
violaciones continuadas, véase, el Caso de Ivan Somersv. Hungria, Comunicacién No. 566/1993, 57°
periodo de sesiones, CCPR/C/57/D/566/1993 (1996), 23 de julio de 1996, parr. 6.3,y el Caso de E. y
A.K. v. Hungria, Comunicacién No. 520/1992, 50° periodo de sesiones, CCPR/C/50/D/520/1992
(1994), 5 de mayo de 1994, parr. 6.4.

21 Cfr. Caso Goiburd y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 83; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia)
Vs. Brasil, supra nota 70, parr. 104.
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Uruguay, ambos de 2002, en igual sentido.

Por otro lado, la caracterizacién pluriofensiva y continuada o permanente del de-
lito, plasmada en la jurisprudencia de la Corte IDH* implica que una desaparicién
genere responsabilidad internacional por la violacién a varios derechos consagrados
en distintos articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
que podemos separar en violacién a derechos de las victimas directas, violacién a de-
rechos de los familiares de las victimas directas y violacién a derechos de la sociedad:

a) Violacién a derechos de las Victimas Directas:

i. La Desaparicién Forzaday el derecho a la personalidad juridica (art. 3 de la CADH).

En el caso Torres Millacura contra la Argentina, la Corte IDH expresé: “Este derecho
representa un parametro para determinar si una persona es titular o no de los derechos de que se
trate y si los puede ejercer?, por lo que la violacion de aquel reconocimiento hace al individuo vul-
nerable frente al Estado o particulares®. De este modo, el contenido del derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica se vefiere al correlativo deber general del Estado de procurar los medios
y condiciones juridicas para que ese derecho pueda ser ejercido libve y plenamente por sus titula-
res” o, en su caso, a la obligacién de no vulnerar dicho derecho®.

Sin embargo, hasta el 2009 el Tribunal Interamericano habia rechazado analizar
violaciones al derecho a la personalidad juridica por desapariciones forzada de perso-
nas. Es asi que en el caso Bimaca Velasquez, expreso: “la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (1994) no se refiere expresamente a la personalidad juridica,
entre los elementos de tipificacion del delito complejo de la desaparicion forzada de personas. Na-
turalmente, la privacion arbitraria de la vida suprime a la persona humana, y, por consiguiente,
no procede, en esta circunstancia, invocar la supuesta violacién del derecho a la personalidad ju-
ridica o de otros derechos consagrados en la Convencion Americana. El derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica establecida en el articulo 3 de la Convencion Americana tiene, al igual
que los demas derechos protegidos en la Convencion, un contenido juridico propio™.

22 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
155; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1 de
septiembre de 2010. Serie C No. 217, parr. 60.

23 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 188.

24 Cfr. Caso de las Niflas Yean y Bosico Vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 179.
25 Cfr. Caso Radilla Pacheco Vs. México, Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209,
parr.156; Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214,, parr. 249, y Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefia Vs. Bolivia, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C No.
217, parr. 97.

26 Cfr. Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina. Parr. 105. Ademds en Caso Radilla Pacheco Vs.
México, Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr.156, y Caso Ibsen Cardenas
e Ibsen Pefia Vs. Bolivia, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010.
Serie C No. 217, parr. 97.

27 Cfr. Corte IDH., Caso Bimaca Velasquez vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de
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Fue a partir de la sentencia del caso Anzualdo Castro que se modificé el criterio ju-
risprudencial al expresar que “(...) dado el caricter multiple y complejo de esta grave violacion
de derechos humanos, el Tribunal reconsidera su posicion anterior y estima posible que, en casos
de esta naturaleza, la desaparicion forzada puede conllevar una violacion especifica del referido
derecho: mas alla de que la persona desaparecida no pueda continuar gozando y ejerciendo otros,
y eventualmente todos, los derecho de los cuales también es titular, su desaparicion busca no sélo
una de las mas graves formas de sustraccién de una persona de todo ambito del ordenamiento
juridico, sino también negar su existencia misma y dejarla en una suerte de limbo o situacion de
indeterminacion juridica ante la sociedad, el Estado e inclusive la comunidad internacional®®.

En el caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala la Corte IDH afirmé esta posicién al
sefialar que si bien se habia establecido en anteriores casos que dicha definicién no se
referia expresamente al reconocimiento de personalidad juridica entre los elementos
de tipificacién del delito complejo de esta prictica, cabe hacer notar que en aplicacion
del principio del efecto ttil y de las necesidades de proteccién en casos de personas
y grupos en situacién de vulnerabilidad, de acuerdo con la evolucién del corpus juris
internacional en la materia, el tribunal interamericano ha interpretado de manera
amplia el articulo II de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
(CIDFP), lo que le ha permitido concluir que la consecuencia de la negativa a reconocer
la privacién de libertad o paradero de la persona es, en conjunto con otros elementos
de la desaparicién, la “sustraccion de la proteccién de la ley” o bien la vulneracién de la
seguridad personal y juridica del individuo, lo cual impide directamente el reconoci-
miento de la personalidad juridica®.

ii. La Desaparicién Forzada y el derecho ala vida (art. 4 dela CADH).

Desde su primera sentencia, la Corte IDH sostuvo que: “La prictica de desapariciones
(..) ha implicado con frecuencia la ejecucion de los detenidos, en secreto y sin formula de juicio,
seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de
procurar la impunidad de quienes lo cometieron, lo que significa una brutal violacién del derecho
alavida®.

En Castillo Piez expresd que con la desaparicién de personas se violan varios derechos es-
tablecidos en la Convencién, entre ellos el de la vida, cuando hubiese transcurrido,(...) un periodo
de varios afios sin que se conozca el paradero de la victima(...) No puede admitirse el argumento
de Estado en el sentido de que la situacién misma de la indeterminacion del paradero de una per-
sona, no implica que hubiese sido privada de su vida, ya que “faltaria... el cuerpo de delito”, como
lo exige, segiin él, la doctrina penal contemporanea. Es inaceptable este razonamiento puesto que
bastaria que los autores de una desaparicion forzada ocultasen o destruyesen el cadaver de la vic-

2000. Serie C N° 70. Parr. 180.

28 Cfr. Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C N° 212, parr. 90.

29 Cfr. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas). Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 99.

30 Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parr. 157.
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tima, lo que es frecuente en estos casos, para que se produjera la impunidad absoluta de los infrac-
tores, quienes en estas situaciones pretenden borrar toda huella de la desaparicion.

En Bimaca Veldsquez agregé que la desaparicién forzada “ha implicado con frecuencia
la ejecucién de los detenidos, en secretoy sin formula de juicio, seguida del ocultamiento del cada-
ver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de procurar la impunidad de quienes
lo cometieron™.

iii. La Desaparicién Forzaday el derecho a la integridad personal (art. 5 de la CADH).

La Corte IDH ha sostenido que la desaparicién forzada es violatoria del derecho ala
integridad personal porque “el solo hecho del aislamiento prolongado y de la incomunicacion
coactiva, representa un tratamiento cruel e inhumano [....] en contradiccién con los parrafos 1y 2
[del articulo 5 de la Convencién]™>.

Respecto del derecho ala integridad personal se ha establecido en la jurisprudencia
de la Corte IDH una relacién estrecha entre este derecho y cierta forma pluriofensiva
de violacién de derechos humanos, como es la desaparicién forzada de personas. Des-
de su primera sentencia, la Corte considera que la figura de la desaparicién forzada
viola no sélo el derecho a la libertad personal de la victima, sino también el derecho a
la integridad personal y el derecho a la vida®.

En el caso Blake vs. Guatemala la Corte senal6: “Esta cuestion que plantea la Comisién,
solo puede ser examinada en velacién con los familiares del sefior Nicholas Blake, ya que la vio-
lacion de la integridad psiquica y moral de dichos familiares, es una consecuencia directa de su
desaparicién’.

iv. La Desaparicién Forzada y el derecho a la libertad personal (art. 7 de la CADH)

La privacién de libertad con la cual inicia una desaparicién forzada, cualquiera que
fuere su forma, es contraria al articulo 7 de la Convencién Americana.

El secuestro de la persona es un caso de privacién arbitraria de libertad que concul-
ca, ademas, el derecho del detenido a ser llevado sin demora ante un juez y a interpo-
ner los recursos adecuados para controlar la legalidad de su arresto, lo que infringe el
articulo 7 de la Convencién que reconoce el derecho a la libertad personal®.

Una privacién de la libertad ajustada a la ley puede ser arbitraria, pero una priva-

31 Cfr. Corte IDH. Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C N° 70, parr. 130. En un sentido parecido, Caso Blake, Sentencia de Fondo de 24 de Enero
de 1998. Serie C No. 36, parr. 49; y Caso Velisquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parr. 124.

32 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 187; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, supra nota 69, parr. 94, y Caso Gelman Vs.
Uruguay, Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 94.

33 Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parrs.155 y ss.

34 Cfr. Corte IDH, Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala, Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C No. 253, parr. 198

35 Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez .Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 1.
parr. 155.
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cién delibertad puede ser ala vez ilegal y arbitraria. Las privaciones de libertad ligadas
a torturas, asesinatos o desapariciones forzadas, asi como las enmarcadas en un cuadro
general de abuso de poder, son calificadas frecuentemente por la jurisprudencia como
ilegal y arbitraria®.

b) Violacién a derechos de los Familiares de las Victimas Directas

i. Derecho a Acceder a la Justicia

En el caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia, la Corte IDH expresé: Ahora
bien, ya que uno de los objetivos de la desaparicién forzada es impedir el ejercicio de los recursos le-
gales y de las garantias procesales pertinentes, cuando una persona ha sido sometida a secuestro,
retencion o cualquier forma de privacion de la libertad con el objetivo de ocasionar su desaparicion
forzada, si la victima misma no puede acceder a los recursos disponibles, resulta fundamental que
los familiares u otras personas allegadas puedan acceder a procedimientos o recursos judiciales
rapidos y eficaces como medio para determinar su paradero o su estado de salud o para individua-
lizar a la autoridad que ordend la privacién de libertad o la hizo efectiva.

En el caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia, el tribunal americano explicé que
el derecho de acceso a la justicia no se agota en que se tramiten procesos internos, sino
que debe ademds asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima o sus familia-
res a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione a los eventuales responsables.

Y en el caso Anzualdo Castro Vs. Peri, la Corte IDH agrega ademds, que por tratar-
se de una desaparicién forzada, el derecho de acceso a lajusticia incluye que se procure
determinar la suerte o paradero de la victima.

ii. Derecho a un Recurso Judicial Efectivo

En el caso Torres Millacura vs. Argentina, la Corte IDH recordé que uno de los ob-
jetivos de la desaparicion forzada de personas es precisamente impedir el ejercicio de
los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes, una vez que una persona
ha sido sometida a secuestro, retencién o cualquier forma de privacién de la libertad
con el objetivo de su desaparicion forzada, si la victima misma no puede acceder a
los recursos disponibles, resulta fundamental que los familiares u otras personas alle-
gadas puedan tener acceso a procedimientos o recursos judiciales rapidos y eficaces
como medio para determinar su paradero o su estado de salud o para individualizar a
la autoridad que ordend la privacién de libertad o la hizo efectiva.

iii. Derecho a la Integridad Personal

En el caso Blake Vs. Guatemala. La Corte expresé que “la violacién a la integridad psi-
quica y moral de los familiares, es una consecuencia divecta de su desaparicion forzada. Las cir-
cunstancias de dicha desaparicion generan sufrimiento y angustia, ademas de un sentimiento de
inseguridad, frustracién e impotencia ante la abstencion de las autoridades puiblicas de investigar

36 Cfr. Corte IDH. Caso Juan Humberto Sinchez vs. Honduras, Excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99. parr. 80.
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los hechos”.

En reiteradas oportunidades la Corte IDH ha considerado que se viola el derecho
a la integridad psiquica y moral de los familiares de las victimas directas, por el su-
frimiento adicional que estos familiares han padecido como consecuencia de las cir-
cunstancias generadas por las violaciones perpetradas contra las victimas directasy a
causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las autoridades estatales frente a
los hechos, por ejemplo, respecto a la busqueda de las victimas o sus restos, asi como
respecto al trato dado a estos tltimos.

En el caso Chitay Nech vs. Guatemala el Tribunal ha establecido que es de suma
importancia para los familiares de la victima desaparecida el esclarecimiento del pa-
radero final de la misma, ya que esto permite a los familiares aliviar la angustia y su-
frimiento causados por la incertidumbre del paradero de su familiar desaparecido.

En Gomes Lund (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil sostuvo que “la violacién al
derecho a la integridad personal de los familiares de las victimas mencionados se ve-
rifica debido al impacto que ha generado en ellos y en el seno familiar la desaparicién
forzada de sus seres queridos, a la falta de esclarecimiento de las circunstancias de su
muerte, al desconocimiento del paradero final de los mismos y a la imposibilidad de
darle a sus restos una adecuada sepultura.

En dicho caso, un perito antropélogo indicé que “una de las situaciones que comprende
gran parte del sufrimiento por décadas es la ausencia de sepultura, la desaparicion de los cuerpos
[...]y la indisposicién de los gobiernos siguientes en la biisqueda de los restos mortales de sus fa-
miliares” lo cual “perpetiia el vecuerdo del desaparecido, y dificulta el desligamiento psiquico entre
este y los familiares que aiin viven impidiendo el cierre de un ciclo”.

¢) Violacién a derechos de la Sociedad:

i. Derecho alaverdad

En el caso Anzualdo Castro vs. Peril el Tribunal considera que el derecho a conocer
la verdad tiene como efecto necesario que en una sociedad democratica se conozca
la verdad sobre los hechos de graves violaciones de derechos humanos. Esta es una
justa expectativa que el Estado debe satisfacer, por un lado, mediante la obligacién
de investigar las violaciones de derechos humanos y, por el otro, con la divulgacién
publica de los resultados de los procesos penales e investigativos. Esto exige del Estado
la determinacién procesal de los patrones de actuacidn conjunta y de todas las perso-
nas que de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus correspondientes
responsabilidades.

3. La Tipificacién en nuestro Cédigo Penal:

Con todo este desarrollo jurisprudencial, sumado a las normas internacionales que
consagran su prohibicién, no existia en nuestro pais el delito de desaparicién forzada
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de personas, hasta la sancién de la Ley Nacional N° 26.679* en 2011, que introdujo el
delito en el art. 142 ter al Cédigo Penal®® cuyo contenido se vio inspirado en las defini-
ciones de la CIDFPy el Estatuto de Roma.

El nuevo delito transforma a la desaparicién forzada de personas en un delito auté-
nomo y no la sumatoria de varios delitos, no obstante mantiene su caracter pluriofen-
sivo, pese a que por su ubicacién en el Cédigo Penal pareciera que afecta inicamente
alalibertad personal.

Reiteramos que esta figura legal tiene una composicién compleja ya que las con-
ductas prohibidas son multiples y las mismas pueden ser realizadas tanto por una sola
persona o por varias. Segin el tramo de la ejecucién podemos dividirlas en dos gran-
des momentos. El primero de ellos se configura con la privacién de libertad, la que
podra ser ejecutada tanto en la modalidad de comisién, como cuando se aprehende o
detiene a otra persona, o por omision, es decir cuando se prolonga indebidamente una
privacién de libertad que debe hacerse cesar. La privacién de libertad puede ser legal o
ilegal, ya que para que el delito comience a ejecutarse es suficiente que se prive a una
persona de su libertad, sin que sea necesaria ninguna otra condicién.

El segundo tramo de la conducta estd conformado por la omisién de reconocer di-
cha privacién de libertad o de proporcionar informacién sobre la situacién o el destino
delavictima. Sin duda alguna es esta etapa la que marca la verdadera diferencia entre
una privacién ilegitima de libertad con una desaparicién forzada. Es decir que para
que el hecho sea subsumido dentro del art. 142 ter del C.P,, la privacién de libertad
debe, necesariamente, ser seguida de la falta de informacién, la negativa a reconocer
esa privacién de libertad, o la omisién de informar sobre el paradero de la persona
privada de su libertad.

Entendemos que no es necesario que exista un requerimiento expreso sobre el des-
tino del desaparecido para que se concrete la omision, dado que las leyes imponen
dicha obligacién de informar, tanto a los funcionarios publicos como a los particulares
que privan a alguien de su libertad. En efecto, toda persona aprehendida o detenida
debe ser puesta, en forma inmediata a disposicién de la autoridad judicial competente

37 La ley nacional n° 26.679 fue sancionada el 13/04/2011 y promulgada el 05/05/2011. Sobre ello
ABOSO, Gustavo Eduardo: Cédigo Penal de la Reptiblica Argentina. Comentado, concordado con
jurisprudencia. Ed. B de F Montevideo- Buenos Aires, 2012, pags. 695/696.-

38 Codigo Penal. Art. 142 ter: “Se impondra prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios e inhabili-
tacion absolutay perpetua para el ejercicio de cualquier funcién piblica y para tareas de seguridad privada,
al funcionario piiblico 0 a la persona o miembro de un grupo de personas que, actuando con la autorizacién,
elapoyo o la aquiescencia del Estado, de cualquier forma, privare de la libertad a una o mas personas, cuando
este accionar fuera seguido de la falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad
o de informar sobre el paradero de la persona.

La pena serd de prision perpetua si vesultare la muerte o si la victima fuere una mujer embarazada, una
persona menor de DIECIOCHO (18) afios, una persona mayor de SETENTA (70) afios o una persona con
discapacidad. La misma pena se impondra cuando la victima sea una persona nacida durante la desapari-
cion forzada de su madre.

La escala penal prevista en el presente articulo podra reducirse en un tercio del maximo y en la mitad del
minimo respecto de los autores o participes que liberen con vida a la victima o proporcionen informacién que
permita su efectiva aparicién con vida.”
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para decidir sobre esa situacién.

Con respecto a los autores materiales, las desapariciones forzadas sélo se consi-
dera como tal cuando el acto en cuestién sea perpetrada por funcionarios piblicos o
particulares o grupos de particulares (vg. paramilitares), con la autorizacién, el apoyo
directo o indirecto, o la aquiescencia de funcionarios ptblicos, quienes deberan actuar
siempre en forma dolosa, es decir, con el conocimiento de los elementos del tipo obje-
tivo (en particular su deber de informar).

En cuanto a la pena del delito, corresponde sefialar que esta resulta agravada con
prisién perpetua cuando resultare la muerte de la victima, la victima fuere una mujer
embarazada, una persona menor de dieciocho afios, una persona mayor de setenta
afios, una persona con discapacidad, una persona nacida durante la desaparicién for-
zada de su madre. En su parrafo final se contempla la figura del “arrepentido”, pudien-
do el juez o tribunal reducir facultativamente (“podrd”) la escala penal al agente que,
habiendo participado en la ejecucién de la accién tipica, libere con vida a la victima
o proporcione informacién que permita la aparicién con vida de la misma. En este
ultimo caso, dicha informacidn debe ser “efectiva”, es decir, debe asegurar la aparicién
delavictima.

Por dltimo, corresponde sefialar que, pese a que las normas internacionales auto-
rizan a los Estados a consagrar en su derecho interno atenuantes para casos en los
que la contribucién permita el esclarecimiento de una desaparicién forzada (Art. I1],
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, art. 7.2 a) Convencién In-
ternacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadasy art. 4.2
de la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas) el
art. 142 ter del Cdigo Penal no consagra tal facultad a los jueces.

4. Mega Juicio de Lesa Humanidad de San Rafael:

Los testimonios brindados por familiares de victimas de desaparecidos durante el
2° Juicio de Lesa Humanidad de San Rafael, nos revelaban que algo no estaba bien en
las calificaciones legales imputadas a los acusados por los crimenes cometidos durante
la tltima dictadura civico-militar.

Recordemos que durante el Terrorismo de Estado en Mendoza (incluyendo San Ra-
fael) desaparecieron 136 personas. De todas ellas, 119 fueron secuestradas en el Gran
Mendoza, diez lo fueron antes del golpe. En el Sur mendocino, el total de desapare-
cidos suma diecisiete personas. Antes del golpe fueron secuestrados Héctor Faget-
ti, Leandro Llancaleo e Irma Berterré. La medianoche del 23 al 24 de marzo de 1976
fue secuestrado Francisco Tripiana y los trece restantes con posterioridad a esa fecha
-Rolando Berohiza, José Berén, Marta Guerrero, Rosa Sonia Luna, José Ortemberg,
Omar Ozan, Rail Reta, Ricardo Rios, Carlos Zapata, Félix Ordenes, Hugo Montene-
gro, Roberto Osorio y Pascual Sandoval-.

En la sala de debate se escucharon declaraciones impactantes, frases que decian:

“Era una hermosa familia, creo que mivida de hoy la grabo mi marido. Lo espere mucho tiem-
po con la ilusion de que estuviera vivo”.
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Marcaron una vida. Un antesy un después. Cuando se llevaban gente, se llevaban los suefios,
el amor de uno. Se llevaban todo. Es nunca mds ser feliz, es nunca mads tener paz. Cada uno de los
momentos lindos los hubiera querido compartir con él. Se llevaron cumpleatios. Ese padre de ese
hijo que si no es por una foto no tendria imagenes. Miles de besos. Eva una persona querida. Se
llevaron todo. ;Como una madre le cuenta esto a un hijo? ;Cémo? No hay forma...

Ayer le tuve que decir a mi hija no sé si lo vamos a encontrar por el pacto de silencio. Ella me
dijo ;Qué les cuesta decirnos?, quieren seguir torturandonos con eso, no alcanzo a entender porqué
son tan macabros con eso. Y eso que tienen familias. Eso demuestra que siguen con el plan de
seguir torturandonos.

Los comparieros de trabajo de mi padre me decian vos no sabes el sufrimiento que tenia tu
papd. Las veces que lo encontramos en la caldera llorando. El no lo demostraba. Mi madre tam-
bién fallecié y no pudieron saber donde esta.

Mimama participaba de las rondas de los jueves. Iba al comando o a infanteria a preguntar e
iba con una muda de ropa por las dudas de que estuviese ahi, que se yo, por si aparecia...pero bue...
nunca mas la vimos.

Es el peor de los delitos que se pueden cometer, uno puede odiar desde lo politico, pero la dic-
tadura fue peor que eso, utilizo la desaparicion forzada de un modo perverso. Nos ponen en un
lugar de no saber quiénes somos. Eso nos generd la pregunta eterna: sdonde estan?, ;qué pasé?
Los familiares que buscan a un desaparecido les pasa a todos lo mismo. Fue un plan de exterminio
regional. La metodologia eva siempre la misma. Si hay 30 mil desaparecidos, es porque hay 30
mil familias sufriendo.

Estos pequenos fragmentos fueron parte de algunos de los cientos de testimonios
brindados en el denominado Mega Juicio que durd mas de dos afios en el sur mendo-
cino. Ahora bien, con estas declaraciones spodemos equiparar a la desaparicién forzada de
personas con el delito de privacion ilegitima de la libertad, conforme fueron imputados durante la
instruccién de la causa por el Juez Federal? o spodemos decir que se trata de un homicidio califica-
do, segin la acusacion sostenida por el Ministerio Piiblico Fiscal en los alegatos?

Entendimos que no y asi fue que modificamos nuestra acusacién en el momento
de los alegatos, solicitando al Tribunal que condenara a los imputados por el delito de
desaparicién forzada de personas como figura penal auténoma, distinta a la privacién
ilegitima de la libertad agravada o del homicidio calificado.

Por ello, entendimos que el art. 142 ter del Codigo Penal puede ser aplicado a una
situacién de hecho preexisten a la sancién de este nuevo tipo penal, teniendo en cuenta
la naturaleza permanente o continua de la Desaparicién Forzada de Personas.

Luego de discutir mucho con el equipo de abogados que trabajamos en el Mega
Juicio de San Rafael, concluimos que nuestra acusacién debia ser por el delito previsto
en el art. 142 ter. del Cédigo Penal y pedimos que se condenara a Rizo, Stuhldreher,
Martinez Garay, Giovarruscio, Gutiérrez, Pérez, Huajardo, Ruiz Soppe, Guevara, La-
bartay Trentini a prision perpetua por la desaparicién forzada de Francisco Tripiana
y Marta Guerrero.

Sin embargo, el Tribunal sostuvo la calificacién sostenida por el Ministerio Pabli-
co Fiscal, debido a que nuestro pedido de cambio de calificacién afectaba el principio
de congruencia ya que los hechos imputados al momento de ser indagados no cum-
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plieron con los requisitos del nuevo tipo penal propuesto. Pese a ello, se condené a 12
prisiones perpetuas, 2 condenas de 8 afios de prisidn, 1 condena de 7 afios de prisién,
1 condena de 6 afios de prisidn, 5 condenas de 4 afios de prisidn, 2 condenas de 3 afios
de prisién en suspenso y 4 absoluciones.

5. Pedido de inhibitoria en Garrido y Baigorria:

Teniendo en cuenta lo sucedido en las desapariciones de Ivin Torres Millacura,
Sergio Daniel Avalos y Ral Tellechea, solicitamos a la Justicia Federal mendocina que
investigue la desaparicién de Adolfo Garrido y Ratl Baigorria.

La pobre actuacién de la Justicia Penal de Mendoza y de la Unidad Fiscal de Homi-
cidio y Violencia Institucional a cargo de la Dra. Claudia Rios, a 27 afios de la desapari-
cién, nos llevé a requerir, mediante un pedido de inhibitoria, que la investigacién pase
a la 6rbita de la Justicia Federal.

El sibado 28 de abril de 1990 gran cantidad de personas concurrieron al Parque
General San Martin. A las familias que tradicionalmente visitan ese espacio verde, se
sumaron los asistentes a un acto organizado por la comunidad mormona, en el esta-
dio Malvinas Argentinas. Ese dia en horas de la tarde Adolfo Garrido y Radl Baigorria
circulaban por el lugar en una rural Fiat 1.500 color azul. Al llegar a la rotonda conocida
como “Monserior Orzali” fueron interceptados por un mévil de la Direccién Motorizada
del que descendieron cuatro funcionarios uniformados y con boinas que cubrian sus
cabezas. Luego de hacerlos descender del vehiculo y “cacharlos” los trasladaron a de-
pendencias policiales.

Los familiares de Garrido iniciaron de inmediato su busqueda, pero la tarea fue in-
fructuosa ya que la respuesta oficial era que ninguna de estas personas estaba alojada
en dependencias publicas. No obstante, el vehiculo en que circulaban se encontraba
estacionado en la puerta de la Comisaria Quinta ubicada en la calle Juan B. Justo de la
Ciudad de Mendoza. La versién policial fue que el rodado habia sido abandonado en el
Parque General San Martin, de donde fue retirado por personal policial luego que un
llamado an6nimo.

Dos dias después, los familiares presentaron un habeas corpus en el Cuarto Juzga-
do de Instruccién de la Primera Circunscripcién de Mendoza a cargo del Juez Enrique
KNOLL, el cual fue rechazado.

La ausencia de una investigacién seria y eficaz que diera con los responsables de la
desaparicién forzada hizo que el caso fuera presentado ante la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos y luego elevado a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quienes dictaron la primer sentencia contra la Argentina en 1996.

Por esta condena internacional el Jury de Enjuiciamiento de Mendoza destituyé al
Juez de Instruccién de la causa Enrique Knoll en el afio 2000 debido al mal desempefio
y la omisién deliberada de investigar ambas desapariciones.

Para comprender acabadamente las circunstancias en que se produjeron los he-
chos, debemos recordar que los integrantes de las policias provinciales, actuando bajo
control operacional de las fuerzas armadas, fueron los principales ejecutores de la ma-
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sacre en el interior de nuestro pais durante la dltima dictadura civico-militar. Por otra
parte, las leyes de “punto final” y de “obediencia debida™ no sélo obstaculizaron, por
mas de 20 afios, las investigaciones que derivaron del histérico juicio a los ex coman-
dantes, sino que garantizaron la impunidad (penal y administrativa) de esos cuadros
policiales que participaron del genocidio.

Es asi que durante los 7 afios transcurridos desde el retorno a la democracia, has-
ta principio de la década del 90, nada se habia hecho para transformar la ideologia
represiva de las policias provinciales. Por ello no nos deberia sorprender que, en esos
afios de democracia precaria, distintas organizaciones sociales denunciaran un gran
nimero de graves violaciones a los derechos humanos sefialando como responsables a
miembros de las fuerzas provinciales de seguridad.

Estos nuevos casos poseian un patrén comin: sus victimas eran jovenes que per-
tenecian a sectores especialmente vulnerables, frente al accionar violento y arbitrario
de las fuerzas policiales. Todos los hechos quedaron en la més absoluta impunidad o,
en el mejor de los casos, recién tuvieron avances sustantivos después de muchos afos,
cuando las investigaciones pasaron a manos de los Tribunales Federales.

El caso Garrido y Baigorria, es el primer caso de desaparicién forzada de personas
en la provincia de Mendoza en democracia y se inscribe junto a mds de 30 hechos de
violencia policial registrados entre 1989/1999.

Poco después de la presentacién ante la Justicia Federal, la Corte IDH dicté una
resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Garrido y Baigorria
vs. Argentina® donde ordené al Estado Argentino adopte con la mayor brevedad, las
medidas que sean necesarias para dar efectivo y pronto cumplimiento a la investiga-
cién de los hechos que condujeron a la desaparicién de los sefiores Adolfo Garrido y
Radl Baigorria y someter a proceso y sancionar a sus autores, complices, encubridores
y a todos aquéllos que hubiesen tenido participacién en los hechos. Siendo este el tni-
co punto que resta por cumplir de la sentencia de 1996.

Por lo tanto, entendemos que, con mayor razén, existe la obligacién de la Justicia
Federal mendocina de iniciar una investigacién seria y eficaz de los hechos, que per-
mita condenar a los responsables de estas desapariciones.

6. Conclusiones:
Comenzdbamos este capitulo diciendo que la desaparicién forzada de personas nos

ha atravesado como sociedad durante muchos afios, no solo por aquellos casos ocu-
rridos durante la dltima dictadura civico-militar sino también por hechos sucedidos

39 La ley n° 23.492 fue sancionada el 23/12/1986, promulgada el 24/12/1986 (B.O. 29/12/1986). Lue-
go fue abrogada por ley n° 24.952 (B.O. 17/4/1998) y declarada insanablemente nula por ley n°
25.779 (B.O. 3/9/2003).-

40 La ley n° 23.521 fue sancionada el 04/06/1987, promulgada el 08/06/1987 (B.O. 09/06/1987).
Luego fue derogada por la ley n° 24.952 (B.O. 17/4/1998) y declarada insanablemente nula por ley
n°25.779 (B.O. 3/9/2003).-

41 Ver: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/garrido_30_o08_17.pdf

112

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

durante los primeros afos de nuestra incipiente democracia.

Parecia que este delito, el mas aberrante que puede existir, comenzaba a esfumarse
de nuestra historia, sin embargo, el 1° de agosto desaparece Santiago Maldonado. Este
joven artesano de 28 afios se encontraba junto a un grupo de Mapuches cortando la
ruta 40 en la Lof en resistencia Cushamen, en la provincia de Chubut.

En ese momento, solo sabiamos que la accién desenfrenada de Gendarmeria, que
debian limitarse a desalojar de la ruta 40 por una orden judicial, se extendié mds alld
de la ruta y su banquina, al punto de actuar como si se tratase de una caceria de per-
sonas.

Bien sefiala el periodista Fernando Rodriguez que “la intervencién previsible debié
haber sido que, superiores en niimero y en pertrechos, los gendarmes avanzaran en formacion y
con firmeza hasta desalojar; eventualmente, vealizar detenciones y, como tltima ratio, efectuar
disparos de posta de goma controlados, para dispersar, pero nunca para causar lesiones. El ma-
yor poder siempre -tarde o temprano- estd del lado de las fuerzas oficiales. Y nada, en la teoria,
las habilita a dar una respuesta descomedida: hacerlo es lo que se conoce como represion ilegal o
gatillo facil”.

Sabiendo de la gravedad de hechos como estos, las maximas autoridades naciona-
les eligieron el camino de la defensa corporativa, inventando innumerables hipétesis
falsas que contaminaron la investigacién judicial con la deliberada intencién de des-
viar la responsabilidad institucional. Se investigd mds a la victima y sus familiares y
amigos, que a los posibles autores.

Las graves consecuencias que esto podia generar en el resultado de las elecciones le-
gislativas impidieron al Ministerio de Seguridad Nacional tomar las decisiones correc-
tas: suspender preventivamente a los efectivos que intervinieron en el desalojo, mientras avan-
zaba la investigacion judicial, poner a disposicion del juez todo el armamento y otros elementos
usados, como los equipos de comunicacion, los méviles, libros de novedades y secuestro, telefones
particulares, etc., entre otras.

Con el avance de la investigacién se supo que la versidn oficial, que limitaba las
acciones de los Gendarmes al simple desalojo de la ruta, sin llegar al rio Chubut, era
absolutamente falsa. Asi fueron aparecieron los piedrazos, los disparos de armas de
fuego letales y la carrera de varios gendarmes hasta la vera misma del curso de agua
helada donde, més de dos meses después, aparecid el cadaver de Santiago Maldonado.

Ahora solo resta determinar las responsabilidades penales y administrativas de
este lamentable hecho, analizar la forma de actuacién de las fuerzas de seguridad en
acciones de desalojo y rever los protocolos. Asimismo, corresponde a los funcionarios
nacionales y chubutenses iniciar un proceso de didlogo con las comunidades indigenas
del sur argentino que solucione el conflicto de un modo pacifico.

Por tltimo, para que hechos como estos no sucedan NUNCA MAS, es fundamental
que las miximas autoridades politicas argentinas repudien enérgicamente la violen-
cia institucional y los constantes abusos de las fuerzas de seguridad y los funcionarios
judiciales investiguen seriamente y sancionen a sus responsables.
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Habeas corpus preventivo y colectivo en
favor de los usuarios de transporte
publico de pasajeros

MERCEDES DUBERTI

1. Introduccién

El pasado 9 de octubre presentamos ante el 3° Juzgado de Garantias un Hibeas
Corpus Preventivo y Colectivo con la finalidad de proteger los derechos de usuarias
y usuarios de transporte publico de pasajeros, ante la gran cantidad de “razzias” poli-
ciales que se estaban realizando en colectivos, en las que resultaban detenidas aque-
llas personas que no podian demostrar el pago del pasaje. Con nuestra intervencién
solicitamos a la Justicia que ordene a las fuerzas de seguridad que de inmediato se
abstengan de realizar este tipo de procedimientos con el objetivo de detener personas
por la supuesta comisién de una falta, hasta que se reglamente la expedicién de com-
probantes de pago del pasaje y se determine la obligacién de conservarlos durante el
viaje y exhibirlos a las autoridades que asilo requieran.

En este apartado sintetizaremos los puntos principales que fundamentaron la pre-
sentacion, analizado los diversos motivos por los que estas detenciones son arbitrarias
y constituyen actos que ponen en riesgo la libertad ambulatoria de todos los usuarios
y usuarias de transporte publico.
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2. Las “razzias” policiales

Los motivos que fundaron nuestra intervencién surgen a partir de una situacién
que comenzd a visibilizarse en el mes de agosto', cuando la Sra. Patricia Stibel fue
detenida en circunstancias en que se dirigia a su trabajo como empleada doméstica,
a bordo del colectivo 67. La usuaria, al no tener carga en su tarjeta “RedBus”, le pidié
a otro pasajero que le abonara el pasaje de $8,50, luego, la policia subi6 en uno de sus
operativos y, al manifestarles lo ocurrido, le dijeron que “eso no servia” y que tenia que
dirigirse a la seccional 36 de Las Heras. Alli fue alojada en un calabozo durante 7 horas
junto a 15 personas y, al liberarla, le entregaron una constancia que hacia referencia a
que la detencidn tenia que ver con el articulo 111 del Cédigo de Faltas de Mendoza por
una figura denominada“aprovechamiento malicioso del crédito”. El caso tomé estado
publico, y, como muchas otras situaciones de la vida cotidiana de la provincia y del
pais, generd un debate y una polarizacién de opiniones: diversos medios locales y atin
nacionales se hicieron eco de la cuestién.

Asi fue que hasta el mismo Gobernador de la Provincia de Mendoza fue consultado
respecto del tema, quien asegurd que “la Policia tiene la orden del gobernador de custodiar
el transporte ptiblico para que no haya inseguridad y para que la gente pague el pasaje”. Luego
agregd que “el Estado tiene que estar en esto porque, lamentablemente, hay un defecto de fondo
en los contratos del transporte piblico, donde las empresas no tienen un incentivo para controlar el
boleto del micro, dado que la empresa cobra por kilometro recorrido y no por pasajero”.

El mandatario también explicé que “la Policia ha actuado correctamente, pidiéndole un
comprobante, y ella no lo ha mostrado porque no lo tiene y dice que lo pagé otra persona. Es la
palabra de ella contra el otro”.

A partir de entonces, se comenzaron a multiplicar los procedimientos e incluso se
tomd una iniciativa insélita en la historia del transporte ptblico de la provincia: aque-
llas unidades que estin equipadas con pantallas “LED” para publicidad y esparcimien-
to de los pasajeros, comenzaron a emitir el siguiente mensaje: “no pidas a alguien que
pague tu pasaje”.

El ntimero de controles que llegaron a realizarse en colectivos, de acuerdo con de-
claraciones del Secretario de Seguridad de la Provincia, fue de unos 300 por semana.
Esta circunstancia exponia a un gran nimero de personas a ser detenidas arbitraria-
mente en los mencionados procedimientos, por orden y con el aval de las maximas
autoridades de la provincia’.

Esta situacién comenzd a provocar un temor fundado y una incertidumbre gene-

1 Diario “MDZ online”, Nota del dia 22 de agosto de 2017, titulada “Pagaron pero no tenian tarjeta:
detencién y polémica”. Disponible en: http://www.mdzol.com/nota/750904-pagaron-pero-no-te-
nian-tarjeta-detencion-y-polemica/

2 Diario “MDZ online”, Nota del 25 de agosto de 2017, titulada “Cornejo culpd a la pasajera detenida
por no pagar con la Red Bus”. Disponible en: http://www.mdzol.com/nota/751517-cornejo-culpo-a-
la-pasajera-detenida-por-no-pagar-con-la-red-bus/

3 Diario “Los Andes”, Nota del 23 de agosto de 2017, titulada “Detenidos por no pagar el pasaje de
micro: ;Qué hacer ante esta situacién?”. Disponible en: http://losandes.com.ar/article/siete-horas-
presa-por-no-pagar-el-pasaje-de-micro-que-hacer-ante-esta-situacion
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ralizada en gran parte de los usuarios del transporte pablico local de ver obturada su
libertad ambulatoria, mucho mas cuando el sistema vigente no otorga al pasajero nin-
giin comprobante impreso de haber realizado el pago correspondiente. Asi, la persona
que en los hechos abona su pasaje, o lo ha hecho un tercero por él pero no puede “de-
mostrar” -en esa suerte de “juicio policial sumario’- que lo ha hecho, queda desnuda
frente al despliegue arbitrario de elementos represivos, a las érdenes —también arbi-
trarias- de quien dirige y gobierna el uso monopélico de la fuerza en el Estado local.

Las razones -seguridad de la poblacién y economia de la empresa- resultan insufi-
cientes a fin de tolerar en los hechos tales procedimientos repugnantes a las disposi-
ciones constitucionales y a los tratados internacionales incorporados a la misma.

Por los hechos mencionados, y en resguardo de la libertad de los usuarios y usua-
rias, se interpuso esta accién judicial en la que analizamos como esta practica policial
invierte principios constitucionales al imputar a quien viaja en colectivo sin tarjeta
“Red Bus”, la falta prevista en el art. 111 inc.1 del Cédigo de Faltas de Mendoza y procede
a su detencidn, sin antes buscar formas menos lesivas de derechos para determinar la
responsabilidad de las personas sospechadas de cometerla

3. La falta en cuestién

Elarticulo 111 del Cédigo de Faltas (ley provincial n° 3.365 y modificatorias) dispone:
“Serd castigado con arresto hasta treinta dias:

1) El que hiciera alojar en hoteles o posadas, el que se hiciera servir alimentos o bebidas en
restoranes, bares o cafés, o se hiciera atender en peluquerias o establecimientos analogos, con el
propésito de no pagar o sabiendo que no podra hacerlo.

2) El que en la misma situacion o con el mismo propésito, se sirviera de un vehiculo colec-
tivo, coche o automaévil de alquiler”.

También prevé (art. 130), los casos en que el presunto infractor puede ser “detenido
de inmediato” y “por cualquier agente de la autoridad”, incluyendo “Si fuera sorprendido in
fraganti en la comision de la falta o cuando se diera a la fuga inmediatamente después de haberla
cometido.

De la descripcién de la figura infraccional descripta enla citada norma, surge que el
tipo objetivo que alli se delinea requiere, tanto por parte del preventor como del juzga-
dor, laverificacién de un solo extremo: que el sujeto “se sirva” de un vehiculo colectivo,
coche o automoévil de alquiler. Por servirse ha de entenderse “valerse de una cosa para el
uso propio de ella”, conforme lo especifica la acepcién n° 20 de la voz “servir” obrante en el
Diccionario de la Real Academia Espafiola en su edicién web. Es decir: usar un vehiculo
colectivo, coche o automévil de alquiler, conforme su uso propio: transportarse desde el
lugar en que ese vehiculo se toma hasta un destino.

Ahora bien: en el contexto resefiado, la sola constatacién del hecho objetivo de que
una persona se encuentra dentro de un vehiculo de transporte piblico y no pueda “de-
mostrar” que ha pagado, no resulta suficiente a los fines de verificar la comisiéon de la
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falta y detener consecuentemente al presunto infractor.

En realidad, la presencia de una persona en un vehiculo de transporte ptblico im-
plica la presuncién de que esa persona abond efectivamente el boleto respectivo, con-
trolado previamente por el agente de la empresa de transporte que oficia no solo como
chofer, sino ademds como autoridad de la empresa respectiva y es quien verifica que
cada uno de los pasajeros realice el pago correspondiente.

Necesariamente la hipétesis infraccional en comentario queda integrada con ca-
racter de inmanencia con el tipo subjetivo de la figura: el “propésito de no pagar” o el
“saber que no podra pagar”. El tipo subjetivo, a la vez, articula y completa el aspecto
cognoscitivo del dolo requerido, de manera tal que el injusto queda configurado cuan-
do, en la situacién descripta, el pasajero: a) sabe que se ha servido de un vehiculo de
transporte publico, auto o coche de alquiler; y, b) tiene la intencién de no pagar, o sabe
que no podra pagar.

En este punto, debe decirse que la figura en cuestién no admite la forma culposa
de comisién; el molde contravencional del articulo 111, inciso 2° sélo puede ser revesti-
do dolosamente, y aiin mds precisamente, con dolo directo: integra inseparablemente la
comisién de la falta la intencién del autor de no pagar, o la certeza apodictica plena-
mente por él percibida de que no podra hacerlo.

Sin la verificacién de ese dolo, no hay contravencién ni tampoco se activa el pro-
cedimiento tendiente a constatar su comisién: cuando sélo se halla prevista la forma
dolosa, la mera culpa no es suficiente para concluir en la punibilidad de la conducta
seleccionada por la prevencién (art. 5 del mismo C6digo).

De mais esta decir que, en un Estado de Derecho, no es dable presumir la intencién
delictiva de los habitantes, so riesgo de quebrantar el principio de inocencia contenido
en el articulo 18 de la Constitucién Nacional —que impone la consagracién de un dere-
cho penal de acto- a més de que tal presuncién importaria sujetar las libertades de los
individuos al arbitrio prejuicioso de la autoridad, situacién que nuestra Constitucién
ha venido a disipar de una vez y para siempre, mds alla de las indeseadas recaidas en
el autoritarismo y en la vulneracién de los derechos elementales del hombre que ha
sufrido a lo largo de los afios la vida institucional de nuestro pais.

De esta forma, y sélo en atencién al concreto tipo infraccional en estudio, resulta
ilegalla privacién de lalibertad de una persona por el solo hecho de que no ha podido
“demostrar” que ha pagado su pasaje, pues, como reza el articulo en vista, el aprove-
chamiento que exige la norma debe ser “malicioso”. Esto se acenttia mucho mas cuan-
do, como en aquellos casos que resefié la prensa, se le ha hecho saber al agente policial
que un tercero ha pagado el boleto, situacién que se puede constatar a través del dispo-
sitivo electrénico que permite “leer” la tarjeta “Red Bus”. No hay elusién maliciosa del
deber impuesto, si otro abona el boleto en su lugar.

En definitiva, y frente a este panorama, la orden aparentemente impartida desde
las ms altas autoridades provinciales a la policia local para que prive de la libertad a
quienes “no hayan pagado el pasaje” no sélo no se funda en norma alguna; sino que,
ademads, instituye al personal policial en indebido juez de la causa, en tanto le permite
justipreciar en forma materialmente juridico-judicial el vigor probatorio de la suficien-
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cia de una “demostracién’ de pago que la ley tampoco exige.

Y, finalmente, tal decisién impone una seleccién arbitraria de los pardmetros a to-
mar en cuenta para proceder a la detencién, pues, de los casos que se han difundido
por medios locales, no parece emerger una operacién silogistica por parte de los agen-
tes policiales tendiente a verificar la existencia de dolo o de culpa (caso éste tltimo, en
el que no hay falta), o bien la concurrencia de alguna circunstancia que pudiera operar
como causal de justificacién de la conducta infraccional, como lo es el estado de nece-
sidad evidente de quien, debiendo cumplir con la asistencia a su lugar de trabajo, no
puede cargar su tarjeta “RedBus” porque no hay negocios de recarga abiertos a horas
tempranas.

Cada vez que se detiene a una persona por el solo hecho de que no pueda “demos-
trar” que ha pagado su pasaje, con invocacién del articulo 111 inciso 2° del Cédigo de
Faltas mendocino, la prevencién opera sobre el cuerpo del presunto infractor en forma
indebida, al activar un procedimiento a partir de constataciones insuficientes e inde-
bidamente selectivas para iniciar el camino de punicién estatal legitima.

4. La obligacién de “demostrar” que se ha abonado el pasaje en el contexto indicado

Es de publico conocimiento que los artefactos digitales colocados en los colectivos
de transporte publico para cobrar el pasaje no emiten comprobante alguno del pago.
Ello ha generado la asombrosa idea justificatoria -difundida también por la mayoria
de los medios de comunicacidn- relativa a que “la inica prueba del pago es la tarjeta”.

Lo cierto es que no hay norma alguna que obligue a conservar la tarjeta “Red Bus”
durante el transporte, sino sélo algunas reglas superpuestas que, bajo una forma u
otra, si obligan a pagar el viaje. Ni siquiera existen normas que impidan, dar en prés-
tamo, o ejercer una liberalidad regalando a alguien, conocido o no, uno o mas viajes
en transporte publico. Y, por lo demds, las contingencias que pueden ocurrir durante
el recorrido son muchas: la tarjeta se puede perder, caerse; puede ser sustraida por
algtin hurto, se puede volar por la ventanilla, se puede romper por alguna causa; ain
se puede “desmagnetizar”.

La tarjeta “Red Bus”, no obstante el valor de documento probatorio que quiere dar-
sele, es en verdad un mero instrumento de pago, que podria resultar en un simple
indicio de dicho pago -no necesariamente efectuado por el titular-. No es un compro-
bante de pago, como si lo son las facturas, los tickets, las facturas conformadas, las
facturas electrénicas, los recibos y otras formas reguladas en las leyes comerciales e
impositivas. Cada vez que un usuario de tarjeta de débito o crédito realiza un pago
a través del plastico, se le entrega un ticket o una factura: no sucede lo mismo con la
tarjeta “Red Bus”.

Esta circunstancia importa aceptar que el propio Estado sanciona con pena priva-
tiva de la libertad a los usuarios de transporte colectivo piiblico de pasajeros que no
abonen el correspondiente pasaje y obliga por otra parte a que ese pago se efectivice
a través de un tnico y excluyente mecanismo, que no emite comprobante alguno que
permita al obligado acreditar que ha cumplido con lo asi impuesto. Asi, se pretende,
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frente a ello, sin ningin marco normativo que lo determine, que el pago se acredite con
el instrumento que se utilizé para pagar.

Es decir: los usuarios quedan obligados a hacer lo que la ley manda (en el caso,
abonar sus viajes con la tarjeta “Red Bus”), pero se exige que, para acreditar el cum-
plimiento de esas obligaciones, estén luego obligados a hacer lo que la ley no manda
(acreditar el pago a través del propio instrumento de pago, aun cuando quien haya
pagado haya sido un tercero que ya ha descendido del transporte).

La obligacién de “demostrar” que se ha abonado a través de la tarjeta Red Bus re-
sulta, pues, vulneratoria del principio de legalidad contenido en el articulo 19 de la
Constitucién Nacional, en tanto obliga al usuario a hacer algo que la ley no le ordena:
acreditar la realizacién de un pago a través de un medio normativamente no previsto.
Y en tal sentido, las detenciones que por dicha causa realice la policia son detenciones
manifiestamente ilegales.

Todo ello, sin considerar todavia que estas verdaderas “razzias” abusivas e intimi-
datorias someten al usuario que ha perdido, o al que le han sustraido su tarjeta, o aquél
a quien un tercero ha pagado el pasaje, a la necesidad de producir una “probatio dia-
bélica” fuera del marco de un proceso y en el mismo momento de la prevencién. En
estos casos, el usuario que no posee la tarjeta por cualquier causa, aun por un motivo
exculpable, se encontrard imposibilitado de poder demostrar el hecho que le permitird
eximirse de la consecuencia juridica punitiva, ya que estd en la mano de otra parte (en
quien ya se baj6 del micro, en quien hurtd la tarjeta, en el que la encontré tirada; en fin,
en innumerables hipdtesis) acreditar ese extremo.

Asi queda construida una suerte de encerrona que sélo parece tener por finalidad
desplegar con aparato y visibilidad social el poder estatal de prevencién y represién de
conductas, la obtencién de “detenciones” en abstracto y ciertas formas de criminaliza-
ci6én de conductas permitidas. Se subvierte de tal modo la vigencia de las garantias que
gobiernan el proceso sancionatorio y se construye, a través de acciones y omisiones
provenientes del propio Estado, una “presuncién de culpabilidad” que resulta refrac-
taria a los principios basicos del Estado de Derecho y alos mas esenciales pilares en los
que deberia encontrar apoyatura toda nuestra praxis constitucional.

5. Conclusiones

En virtud de todo lo expresado, consideramos que esta nueva modalidad de per-
secucién penal —que se dirige sobre un determinado sector social y visibiliza el doble
estindar que existe en la justicia provincial- constituye un accionar que contradice y
vulnera derechos humanos bésicos como la libertad personal, la presuncién de inocen-
cia, el principio de legalidad y el debido proceso de quienes utilizan a diario el trans-
porte publico de pasajeros.

Tal como afirmamos precedentemente, estos procedimientos de control que se rea-
lizan en colectivos no sélo obligan al transportado a probar que ha pagado —~demos-
tracién que el tipo contravencional en que se fundan no requiere- sino que, ademas,
se le exige que lo haga através de un medio que la ley no prevé y mediante una forma
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de imposible produccién. Todo ello, para resistir una injusta situacién generada por el
mismo Estado, quien, ala vez de no dotar al usuario de instrumentos idéneos al efecto
de acreditar un acto juridico, lo sanciona por no esgrimir esos instrumentos que no le
provee.

Sostenemos que estos actos de autoridad piblica implican una limitacién mani-
fiestamente ilegal y arbitraria de la libertad ambulatoria, sin sustento en orden escrita
de autoridad competente y que omiten verificar la concurrencia de todos los elemen-
tos del tipo contravencional en cuestién. Su habitualidad y niumero, asi como la canti-
dad de personas requisadas en cada procedimiento, sumados al estado de piblico co-
nocimiento alcanzado respecto de tales ilegitimas acciones, dieron suficiente sustento
factico para presumir que las ilegales detenciones iban a continuar sucediendo, de no
mediar una imposicién judicial en contrario.

Este tipo de hechos son inaceptables en un Estado de Derecho y responden a un
proceso en el que se van cercenando libertades en procura de una suerte de “cambio
cultural”, que en la mayoria de los casos se traduce en hechos repudiables de autorita-
rismo y de franca negacién de los derechos individuales, aun cuando, desde el discur-
80, se vincule a tales actos con la estricta observancia de la ley.
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Penitenciarias de Mendoza: situacion
actual

MERCEDES DUBERTI—PAULA VINASSA

En el presente capitulo abordaremos los puntos mas relevantes de la situacion car-
celaria de la provincia de Mendoza durante el 2017, un afio marcado por el colapso de
los establecimientos carcelarios debido al gran incremento de la poblacién penitencia-
ria y la implementacién de reformas y politicas regresivas que tienen un gran impacto
en esta realidad y posibilitan mayores vulneraciones de derechos de las personas pri-
vadas de libertad.

1. Crecimiento de la poblacién carcelaria

La politica criminal impulsada por el actual gobierno de Mendoza -que expresa-
mente ha manifestado seguir la linea de “mano dura’- ha agravado la critica situacién
en que ya se encontraban las carceles, provocando un record en los indices de prisioni-
zacién, y consecuentemente, un aumento desmedido de los niveles de sobrepoblacién
y hacinamiento en todos los establecimientos carcelarios

La cantidad de personas alojadas en penales provinciales se ha incrementado en
mas del 100% en los tltimos 10 afios y mis del 15% de ese aumento ha tenido lugar en
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los tltimos dos afios. Actualmente, la poblacién carcelaria asciende a 4.669 personas,
y si ello sumamos las 509 que se encuentran en prisién domiciliaria, tenemos un total

de 5.178 personas privadas de libertad en Mendoza.!

Evolucién de Ia poblacién carcelaria de Mendoza. Afios 2000-2017>

Poblacién carcelaria Afios 2000-2017
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Este escenario se refleja en el crecimiento alarmante dela tasa de encarcelamiento
provincial: pasé de 188 personas detenidas cada 100 mil habitantes en 2012 a 268 en
2017, superando ampliamente al promedio nacional de 168,54 personas encarceladas
cada 100.000 habitantes*.

1 Fuente: Direccién General del Servicio Penitenciario. Esta informacién se encuentra actuali-
zada al mes de septiembre.

2 Fuente: Xumek en base a datos del Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucién de la Pena
—SNEEP-, Direccidn General del Servicio Penitenciario, Comisién Provincial para la Prevencién
dela Tortura — CPPT-. El grifico no incluye personas bajo el régimen de prisién domiciliaria. Los
datos del afio 2017 estdn actualizados al mes de septiembre.

3 Conforme a las proyecciones de poblacién del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (IN-
DEC), para el afio 2017, Mendoza tiene 1.928.304 habitantes.

4 Fuente: Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena (SNEEP). Informe Anual
2015. Disponible en: http://www.jus.gob.ar/media/3191517/informe_sneep_argentina_2015.pdf.
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Evolucién de la tasa de encarcelamiento cada 100.000 habitantes. Afios 2012-2017°
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El panorama provincial es la consecuencia directa de afios de implementacién
de medidas que sostienen al encarcelamiento como Unica respuesta a las demandas
sociales de seguridad ciudadana®. Asi, en los dltimos 15 afios la poblacién carcelaria
creci a niveles inusitados y las consecuencias de esta situacién son: establecimientos
carcelarios ocupados por sobre su capacidad real, personas conviviendo espacios in-
suficientes, incremento de la violencia intracarcelaria y vulneraciones sistemdticas a
derechos bésicos como la salud, la educacién y el trabajo.

2. Sobrepoblacién
Actualmente, segtin fuentes oficiales, las penitenciarias locales se encuentran so-

brepobladas en un 20 %, ya que con una poblacién total de 4.669 detenidos, hay plazas
para 3.888".

5 Fuente: Xumek en base a datos del Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucién de la Pena
—SNEEP-, Direccidn General del Servicio Penitenciario, Comisién Provincial para la Prevencién
de la Tortura — CPPT-.

6 Este andlisis fue realizado en el Informe 2016 “Situacién de los Derechos Humanos en Mendo-
72", Capitulo Situacién Penitenciaria, pags. 172y ss.

7 Fuente: Direccién General del Servicio Penitenciario de Mendoza. Datos del afio 2017 actuali-
zados al mes de septiembre.
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Sobrepoblacién en base a la capacidad declarada por el Servicio Penitenciario Pro-
vincial. Afios 2010-2017°

Sobrepoblacidn. Afios 2010-2017
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De conformidad con los datos publicados por el Sistema Nacional de Estadisticas
sobre Ejecucién de la Pena (SNEEP), en el afio 2010 respecto ala provincia de Mendoza,
la capacidad de alojamiento era de 2.322 plazas y la sobrepoblacion alcanzaba el 13%.

Desde esa fecha a la actualidad no se realizaron obras de ampliacién significativas
en las carceles existentes y s6lo se construy6 la Unidad VII Penal “Agua de las Avispas”
con capacidad para 30 mujeres. Es decir que, segiin los datos actuales, se increment?,
en forma irregular, la capacidad de alojamiento de los establecimientos en un 67%.
Esto se realiza mediante la colocacién de camastros o colchones en espacios que ori-
ginalmente no estaban previstos para ello para que los indices de sobrepoblacién sean
ostensiblemente menores a los reales.

Por otro lado, la sobrepoblacién en los complejos penitenciarios de la provincia es
la siguiente:

.5% -

8 Fuente: Xumek en base a datos del Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucién de la Pena
—SNEEP-, Subsecretaria de Justicia, Comision Provincial de Prevenci6n de la Tortura -CPPT-y
Juzgado de Ejecucién Penal N°1. Los datos del afio 2017 corresponden al mes de septiembre.
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Relacién poblacion/plazas en complejos penitenciarios. Afio 2017°
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De todos los establecimientos carcelarios de la provincia (conformados por Com-
plejos, Unidades y Alcaidias), los complejos son los que tienen mayores dimensiones y
se encuentran mas superpoblados. Segtn los datos proporcionados, el penal de Bou-
logne Sur Mer tiene una sobrepoblacién del 33%, le sigue la circel de San Rafael con
32%, luego San Felipe que se encuentran ocupado por sobre su capacidad en un 21%y
finalmente Almafuerte con 18% de sobre ocupacién.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sostenido que ‘I
hacinamiento de las personas privadas de la libertad genera la friccion constante entre los deteni-
dos y aumenta los niveles de violencia en las carceles”. Ademads, genera condiciones de salu-
bridad, sanitarias y de higiene deplorables y dificulta el acceso a derechos tan basicos
como la privacidad y a las -generalmente escasas- oportunidades de estudio y trabajo,
constituyendo una verdadera barrera para el cumplimiento de los fines de las penas
privativas de libertad®.

3. Violencia Carcelaria

Elrelevamiento de informacién sobre situaciones de violencia en las circeles es una
tarea dificultosa. Esto se debe principalmente a la ausencia total de registro o sistema-
tizacién de estas situaciones en el Servicio Penitenciario u otros organismos como el
Poder Judicial.

9 Fuente: Xumek en base a datos de la Direccién General del Servicio Penitenciario. Informacién
actualizada al mes de septiembre de 2017.

10 CIDH, “Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Amé-
ricas”, OEA/Ser.L/V/II Doc 64, 31 diciembre 2011, parr. 455.
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La falta de estadisticas sobre denuncias, investigaciones y sanciones impide diag-
nosticar la problemadtica con precisidn. Sin embargo, para dimensionar los niveles de
violencia extrema que han existido, haremos mencién de un hecho ocurrido a comien-
zos de este afio, que no debe ser entendido y analizado como una situacién excepcional
sino como parte de una realidad que se vive cotidianamente en las cdrceles.

En el mes de abril, un joven de 22 afios -identificado como Gustavo Marin-que se
encontraba en el penal Almafuerte, fue brutalmente atacado en su sector de alojamien-
to. Otros detenidos lo encerraron, lo torturaron y le realizaron varios tatuajes en su
rostro con una maquina de fabricacién casera. Segin lo manifestado por el personal
penitenciario que se encontraba a cargo del mddulo, advirtieron lo ocurrido varias
horas después del hecho, al encontrar al joven con diversas lesiones y tuvieron que
trasladarlo a un hospital®.

Este hecho de violencia extrema, ocurrido en la carcel de “méxima seguridad” de la
provincia, sélo puede haber tenido lugar por provocacién directa o por omisién del de-
bido control por parte de los funcionarios penitenciarios encargados de garantizar la
seguridad en el sector y por lo tanto, debe ser considerado responsabilidad del Estado.

Eso se debe a que Estado -a través de sus funcionarios- se encuentra en una espe-
cial posicién de garante en relacién a las personas que se encuentran detenidas. Este
criterio ha sido afirmado tanto por la CIDH como por la CorteIDH en su jurispru-
dencia constante, e implica que “..las autoridades estatales ejercen un control total sobre la
persona que se encuentra sujeta a su custodia.’* Este particular contexto de subordinacion del re-
cluso frente al Estado —que constituye una velacion juridica de derecho piiblico -... conocida como
relacion de sujecion especial, en virtud de la cual el Estado, al privar de libertad a una persona, se
constituye en garante de todos aquellos derechos que no quedan restringidos por el acto mismo de
la privacion de libertad...”.

Para continuar en el andlisis de la problematica, puede ser ttil también la informa-
cién disponible acerca de las muertes ocurridas en contexto de encierro, que deben ser
tomadas como un indicador de violencia carcelaria.

11 La Nacidn, “Violencia extrema en una carcel de Mendoza: lo torturaron con una maquina de tatuar”,
Nota del dia 08 de abril de 2017, disponible en: http://www.lanacion.com.ar/2006836-violencia-
extrema-en-una-carcel-de-mendoza-lo-torturaron-con-una-maquina-de-tatuar

12 Corte 1.D.H., Asunto Maria Lourdes Afiuni respecto Venezuela, Resolucién del Presidente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 2010, Considerando 11; Corte
I.D.H., Caso Bulacio Vs. Argentina, Sentencia del 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100,
parr. 126.

13 CIDH, Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las Amé-
ricas, Aflo 2011, parr. 49.
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Muertes bajo custodia en Mendoza. Afios 2012-2017%
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Las muertes bajo custodia solo pueden ser comprendidas, desde una perspectiva de
derechos humanos, como el resultado de un conjunto de acciones y omisiones estata-
les, principalmente de los Servicios Penitenciarios y el Poder Judicial. En los @ltimos 5
afios en nuestra provincia, fallecieron 104 personas que se encontraban bajo la guarda
del Servicio Penitenciario Provincial.

Durante lo transcurrido de este afio, fallecieron 8 personas en este contexto, las
causales de muerte informadas son las siguientes:

Tipos de muerte baio custodia en Mendoza. Afio 2017%
Tipos de muerte. Afio 2017

|:| Desconocida 2
|:| Muertes no traumdticas 3
- Muertes traumaticas 3

14 Fuente: C.P.PT., Informe Anual 2014-2015, Capitulo XVIII “Muertes en carceles”, Pig. 266.;
Direccién General del Servicio Penitenciario. Los datos del afio 2017 se encuentran actualizados
al mes de septiembre.

15 Fuente: Xumek en base a datos de la Direccién General del Servicio Penitenciario. Informa-
cién actualizada al mes de septiembre de 2017.
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Los fallecimientos bajo custodia pueden agruparse en tres tipos:
«  Muertes traumdticas, asociadas a suicidios, golpizas y heridas de armas;
«  Muertes no traumaticas, donde se observan diferentes enfermedades como cau-
santes del deceso de la persona;
«  Muertes desconocidas, se trata de aquellos decesos que no se han especificado
por parte de la institucidn penitenciaria en cuanto a su causa.

Cabe aclarar que se incluyen tanto las muertes ocurridas en los diversos estableci-
mientos penitenciarios como las que tuvieron lugar cuando la persona se encontraba
en alguna instancia de libertad anticipada o prisién domiciliaria, ya que la misma se
encuentra bajo la guarda y custodia del Servicio Penitenciario.

Asi, 3 muertes pueden ser catalogadas como traumaticas ya que se trataron de sui-
cidios por ahorcamiento, 3 muertes ocurrieron en situaciones no traumaticas o violen-
tas ya que fueron informadas por el Servicio Penitenciario como “muertes naturales”
envirtud de fallo multiorgénico, insuficiencia respiratoria o paro cardiorrespiratorio.
Y por dltimo, 2 fallecimientos no pueden encuadrarse en ninguna de las tipologias
mencionadas ya que se indicé que la causal de muerte se encontraba a determinar.

El andlisis de las causales de fallecimiento permite vislumbrar diversas practicas
que se dan en este contexto que pueden provocar o facilitar la ocurrencia de muertes:
hechos de violencia institucional, falencias en la atencién médica o condiciones gene-
rales que pueden generar suicidios de personas detenidas.

4. Reforma de la Ley Provincial de Ejecucién de la Pena Privativa de Libertad

En el mes de mayo, la Legislatura provincial aprob6 un proyecto para modificar la
Ley N° 8.465 de Ejecuci6n de la Pena Privativa de Libertad, mas conocida como “Ley Pe-
tri”. Esta reforma fue impulsada por el Gobernador de la provincia, quien la presentd
como una iniciativa en materia de trabajo en contexto de encierro, indicando que “se
iba a obligar a los detenidos a trabajar”.

A pesar de que desde diversos sectores se objet6 el proyecto por ser regresivo en di-
versos aspectos vinculados a la ejecucién penal’, la normativa proyectada se convirtié
rapidamente en ley.

Analizaremos esta reforma, la Ley N° 8.971 en relacién a cinco ejes temdticos que
consideramos fundamentales. Ellos son: se trata de ;privilegios o derechos de las
personas privadas de la libertad?, el rol preponderante de la victima, la imposibilidad
de tener “tiempo ocioso”, la quita de facultades a la esfera judicial y la dimensién la-
boral.

El andlisis de estos puntos clave se centrar en la dimensién argumentativa y de
sustrato que embeben a la Ley 8.971, nombrando a su vez las novedades que introduce
en cada uno de ellos. De esta manera, procederemos a su analisis:

16 Ver: Observaciones al proyecto de reforma de la ley provincial N° 8465: “Ley para la resocia-
lizacion mediante la educacion, la capacitacién y el trabajo obligatorio de los presos y participacion de la
victima”, disponible en:http://xumek.org.ar/observaciones-al-proyecto-de-ley-sobre-el-traba-

jo-de-los-presos/
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¢Privilegios o derechos de las personas privadas de la libertad?: este punto resulta
fundamental, ya que permite vislumbrar el real fundamento de la reforma.

En realidad, el mismo surge del anélisis de la exposicién de motivos antes que de la
ley en si misma, aunque, claramente, estd en la matriz de la ley. Y es que de la lectura
de la misma se desprenden frases que refieren que las personas privadas de la libertad
tienen “derechos que se asemejan mas a privilegios”, que “tienen derechos que estan por encima
de quienes no han cometido ningiin delito”, o incluso que “elevar con derechos a las personas
privadas de su libertad es exacerbar aiin mas el sentimiento del comin de la gente contra ellas”.

En verdad, la igualdad es un ideal que se alcanza a través, precisamente, de una
equiparacién o “igualacién juridica” de desigualdades reales. En otras palabras: la
igualdad es trato igual a las y los que son iguales, y un piso mas de derechos a quienes
en su realidad, ya sea econdémica, de género, de nacionalidad, o cualquier otro factor,
estdn varios escalones mis abajo. No es extrafio, pues, que la sociedad en sus normas
iguale, al menos en el caso concreto la desigualdad estructural (o al menos real) que su
propio accionar ha creado (claramente, en un devenir no de corto plazo puramente,
sino histdrico): es una responsabilidad social propender a la llamada igualdad real de
una manera efectiva, que se vea reflejada en cada caso que la requiera.

Por lo tanto, estamos hablando de derechos, no de privilegios de ningtn tipo. De
hecho, la idea de “privilegio” es una idea histéricamente asociada a clases privilegia-
das, como la nobleza, y es una cuestién muy sencilla visitar un penal para descubrir
que el equivalente al noble de la actualidad, no es parte de la poblacién carcelaria: es
interesante plantearse si los verdaderos privilegiados estin fuera o dentro de los esta-
blecimientos carcelarios.

Lo que sucede es que se “objetiviza’ a las personas privadas de libertad. No se las
considera realmente personas, y es por ello que se dice que tienen privilegios y no de-
rechos. Sencillamente, decir que tienen “privilegios” es el resultado de no poder conce-
birlaidea de que un preso tenga derechos, y cuando ese pensamiento choca con la rea-
lidad (de que, en alguna medida, los tiene), no se puede entender que esta persona en
cuestién los “merezca’. Ellenguaje no es neutral: realmente se piensa que las personas
privadas de la libertad no pueden tener los mismos derechos de las que no lo estamos.

Sobre el rol preponderante de la victima: con este cambio legislativo, las victimas
pasan a tener una participacién mucho mas importante en el seguimiento del caso de
quien se encuentra privado de la libertad. En efecto, ahora pueden participar (de he-
cho, son convocadas) a las audiencias incidentales. Tienen voz en las mismas y, si bien
no tienen voto, el texto aclara que en caso de apartarse de esa opinidn, el juez o la jueza
deberdn fundamentar expresamente el porqué de esa decisi6n.

En verdad, lo mis complicado en este tema es la pretendida necesidad de que el
preso se “introyecte en el vol” de suvictima, lo que es, en esta ley, presupuesto para la ob-
tencién de regimenes de semilibertad o alternativas menos gravosas de ejecucion de la
condena y un requisito a cumplimentar en el prondstico de resocializacién.

La idea parece, de por si, contradictoria: le estamos pidiendo que se ponga en los
zapatos de la otra parte, en cierta forma. Le estamos pidiendo no solo que se introyecte
en un rol sino que cambie de rol, a través de un cambio en su manera de pensar. Esto
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responde, sin duda, a un esquema en el cual quien padece una pena privativa de la
libertad necesariamente es “malo” y tiene que cambiar; lo mis interesante es: shasta
qué punto?

En un Estado de derecho, politicamente liberal y democrdtico, no se les pude exigir
alas personas que cambien su manera de ver el mundo y de pensar. Se puede regular el
interactuar y pueden sancionarse las conductas en cuanto tengan entidad lesiva para
otros integrantes de la sociedad. Pero, en un Estado de estas caracteristicas la respon-
sabilidad es por el hecho;lo contrario implicaria caer en un derecho penal de autor, que
no juzga a la persona por lo que hace, sino porque “es peligrosa’.

Sobre la imposibilidad de tener “tiempo ocioso”: este punto es también uno de los
algidos en cuanto al porqué de la reforma. Deriva del hecho de que se imponga el tra-
bajo como obligatorio (como se menciond, es el objeto principal de la reforma al menos
en su presentacion a la sociedad); esto es: se impone el trabajo obligatorio porque es
inconcebible la imposibilidad de tener tiempo ocioso.

En la exposicién de motivos, se dice en cuanto a la ociosidad que esta es permisible
fuera del contexto de encierro, que ésta puede ser voluntaria, pero eso no es asi dentro
de la carcel. Volvemos a los primeros interrogantes, en el sentido de que los pretendi-
dos “privilegios” de las personas privadas de la libertad, tan solo son los derechos que
le corresponden a cualquier persona por el simple hecho de serlo.

Relacionado con esto, viene a colacién el argumento, puesto de manifiesto también
en la exposicién de motivos, de que “la carencia de actividad va quitando valor y res-
peto por quien se encuentra en esa situacién’, para luego decir que “ese irrespeto se
traslada a la sociedad”.

Es importante aclarar que no es el Estado el que le da o no valor a las personas,
segln se ajusten o no al modelo moral que se pretende imponer como superior. Decir
que una persona “pierde valor” es terrible, y se condice con otras estructuras lingiiisti-
cas que ya hemos analizado. “Privilegios” en vez de derechos, “privilegios” que elevan
de categoria a alguien que ha perdido valor. No parece propio de un Estado de Derecho
que recepte la igualdad, y esté basado en vinculos de solidaridad y tolerancia en la
imposicién de sanciones.

Sobre la quita de facultades al Poder Judicial, y su correlativo pase de funciones a
la esfera administrativa: este es también un punto de relevancia; dado que el Poder Ju-
dicial ha intentado ser un poco mas impermeable a las designaciones que conforman a
la voluntad politica de turno, teniendo en sus filas personas que deben rendir y ganar
un concurso para ocupar ese cargo. La quita de facultades a la esfera judicial, provoca
que las decisiones tomadas sean mds parciales y ficilmente direccionables.

Lo que hace la ley 8.971, como surge de la lectura del articulado y la exposicién de
motivos, es tratar de zanjar esta discusion a través de dos ejes principales. El prime-
ro es la necesidad de que una ley le dé competencia al Juez de Ejecucién para decidir
sobre tal asunto. El segundo, la idea de que la normativa de origen internacional debe
hacer un “juego arménico” con el orden interno: se debe “mantener” el orden interno
(idea que, desde el caso “Fontevecchia’ en este Gltimo afio, sabemos que esconde aris-
tas engafiosas).
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El problema de la tesis defendida en esta ley es que, en verdad, la normativa con-
vencional tiene jerarquia constitucional, lo cual ha enriquecido de enorme manera
nuestros derechos y su aplicacién en el caso concreto, es decir, a nuestra jurispruden-
cia; logrando asi una integracién normativa que entiende de manera “amplia” a los
derechos, y propendiendo a una aplicacién judicial de las mismas caracteristicas: que
no restrinja los derechos, que los comprenda en toda su extensién.

Cabe destacar que, ademds, gran parte de esa normativa hace a temas de incon-
mensurable trascendencia, que toman un cariz de total urgencia si miramos las condi-
ciones de un penal:los derechos humanos. La pregunta es qué casos (y de qué gravedad
humana) van a quedar fuera del alcance del Juez de Ejecucién.

Sobre la dimensidn laboral: si bien la ley reconoce el derecho a un “salario justo”, ella
misma lo desvirtda con sus excepciones.

Primeramente, se prevé la imposicién de una hora por dia de tareas obligatorias
de limpieza —actividad que en dmbito carcelario se conoce como “fajina’- las cuales no
generan obligacién de pago: deben ser realizadas obligatoria y gratuitamente.

Luego, se establece que si el trabajo se realiza para el Estado o para una institucién
de bien publico, en vez de un salario se recibe una suma no remunerativa denominada
peculio, del cual las victimas podrian cobrar su indemnizacién, ya que la misma es eje-
cutable sobre sumas no remunerativas.

Ademas, se reconoce el derecho a percibir el mismo salario que en la vida fuera
del penal en el caso de que se trabaje para una empresa privada, agregando: “siempre
que sea compatible con su situacién juridica”. Por ltimo, hablita a que se efectien
descuentos de hasta un veinte por ciento si existieren dafios a los bienes del estado o
de un tercero.

Del andlisis del panorama, vale hacer algunas aclaraciones. El trabajo surge de un
contrato, un contrato es un acuerdo de voluntades. Es decir, surge de una decisién
voluntaria, por ello la prestacién de servicios sin el consentimiento de quien los lleva
a cabo se suele llamar esclavitud, he ahi el gran problema de hablar de “trabajo obli-
gatorio”.

Pero ademas, la posibilidad de pagar con sumas no remunerativas o efectuar una
serie de descuentos automadticos no da ningin tipo de garantia a quien presta servi-
cios: parece, otra vez, que percibir un sueldo por una actividad que se elige desempe-
fAar voluntariamente, libremente, es otro “privilegio” para quien esta privado o privada
de sulibertad.

Para concluir, debemos recalcar que los derechos humanos son para todas las per-
sonas tengan la condicién que tengan, no puede haber personas con menos valor que
otras, no existen los privilegios, o este tipo de terminologias a las que la exposicién de
motivos hace referencia. Existen simplemente personas con valor y derechos por el
simple hecho de serlo y esta es la idea fundamental deberia embeber a toda la legisla-
ciényla prictica juridica. Especialmente, en los &mbitos histéricamente cuestionados
como los establecimientos donde se cumplen penas privativas de la libertad, que me-
recen un enfoque y proteccién particulares.

Que el mismo Estado no pueda encarar estas situaciones de extrema vulnerabilidad
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con una perspectiva que tienda a comprender el valor intrinseco de todas las personas,
y, por lo tanto, reconozca sus derechos fundamentales, preocupa y hace temblar los
pilares de nuestro Estado de Derecho.

5. Algunos datos relativos al trabajo en contexto de encierro

Mis alla de las consideraciones realizadas en el punto precedente, estimamos que
la reforma en diversos puntos denota un total desconocimiento de la realidad carce-
laria de la provincia: principalmente porque no se hace referencia alguna a que el bajo
porcentaje de detenidos que accedian a un trabajo se debe a la falta cupos laborales
que el Servicio Penitenciario les ofrece. Quienes recorremos las circeles sabemos, a
diferencia de la creencia popular, que las personas privadas de libertad siempre estin
dispuestas a trabajar y a participar de todas las actividades educativas o recreativas
que se les propongan.

Al mes de marzo de 2017, tan s6lo 359 personas -lo que representaba el 8% de la
poblacién penal- tenia un trabajo en el marco de talleres laborales propios del Servicio
Penitenciario o talleres productivos de empresas privadas, en los que se desarrollan
labores de carpinteria, herreria, imprenta, totora, mimbreria, zapateria, colchoneria,
produccidn textil, de macetas, entre otros oficios®. Otros tantos, tenian la labor de “fa-
jinar” sus lugares de alojamiento, médulos y patios, actividad que puede considerarse
mas recreativa que laboral y por la que perciben una remuneracién infima ($1.80 apro-
ximadamente por dia).

Los talleres laborales se desarrollan bajo la capacitacién de personas con conoci-
miento de los oficios y las horas de trabajo son 20 semanales en promedio en talleres
propios y 30 horas semanales en los talleres productivos de empresas privadas.

En relaci6n a la remuneracién percibida, la metodologia en talleres propios corres-
ponde al trabajo a destajo, lo que significa que la persona cobrard un porcentaje del
producto fabricado, que luego es comercializado. Las empresas privadas utilizan una
metodologia similar, pagan un determinado valor por pieza producida.

Con posterioridad a la implementacién de la reforma, el Servicio Penitenciario ha
informado que son 1492 las que acceden a trabajo remunerado en los diversos estable-
cimientos carcelarios, lo que representa un 32% de la poblacién privada de libertad en
total.”

Si bien debe reconocerse un notable aumento en la cantidad de cupos laborales y
actividades ofrecidas a las personas detenidas, no puede dejar de mencionarse que
existe una notable discriminacién en relacién a la remuneracién percibida. Sobre este

17 Teniendo que hay un total de 4.564 detenidos, segiin datos bridados por el Juzgado de Ejecu-
cién N° 1. No incluye personas bajo el régimen de prisién domiciliaria. Actualizado al mes de
marzo de 2017.

18 Datos brindados por la Direccién General del Servicio Penitenciario de Mendoza. Informe
del 01/02/17.

19 Datos brindados por la Direccién General del Servicio Penitenciario de Mendoza. Informe del
mes de septiembre de 2017.
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punto, el Servicio Penitenciario ha informado que los fondos aprobados como presu-
puesto general de este organismo han sido insuficientes para abonar las remuneracio-
nes a quienes trabajen conforme a los montos y obligaciones impuestas por la norma-
tiva de ejecucion de la pena. Por ello, si bien se pagan montos en concepto de jornales a
ningtn trabajador se le han realizado aportes y contribuciones de la Seguridad Social
sobre la remuneracién percibida.

Este dato indica que el trabajo en las carceles ademas de ser un privilegio al que no
todas las personas detenidas acceden, nunca se les ha pasado —ni se les paga actual-
mente- lo que corresponde por ley, no cobran sueldo anual complementario, no cobran
por vacaciones, no cuentan con los elementos correspondientes en seguridad e higiene
ni con ningn mecanismo de defensa de sus derechos.

6. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre el Hibeas Corpus “Pe-
nitenciarias de Mendoza”

El pasado 10 de agosto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré improce-
dente el Recurso Extraordinario Federal interpuesto por el ex Procurador General, Dr.
Rodolfo Gonzalez, contra el fallo dictado por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza
en los Autos N° 13-03815694-7 caratulados “Habeas Corpus Correctivo y Colectivo (Peniten-
ciaria de Mendoza)”.>°

En diciembre de 2015, la Corte provincial®, hizo lugar al Hibeas Corpus Correctivo
y Colectivo que presentamos junto al Procurador de las Personas Privadas de Libertad
y el Comité Local para la Prevencién de la Tortura, denunciando los altos de indices
hacinamiento constatados en los establecimientos penitenciarios y la falta de aplica-
ci6én de estindares internacionales relativos a la procedencia y plazo de duracién de la
prisién preventiva. El fallo ordenaba diversas medidas para dar cumplimiento a estos
estandares y regularizar la situacién procesal de las personas detenidas sin orden de
juez competente.

A pesar de la importancia de lo resuelto, el ex Procurador General de la provincia
recurri6 alegando que la sentencia era arbitraria “por exorbitar la funcion jurisdiccional
y resultar contraria a la forma republicana de gobierno, invadiendo aspectos relacionado con la
organizacion y el ejercicio de las funciones propias del Ministerio Pitblico Fiscal”. El recurso fue
concedido y se dispuso la suspensién de lo ordenado hasta que la Mdximo Tribunal
resolviera.

Un afio y medio después, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, decidié recha-
zar el recurso por considerar que no existe un agravio concreto a los intereses esgri-

20 Hébeas Corpus Correctivo y Colectivo, interpuesto el 30 de septiembre de 2015. Disponible
en: http://xumek.org.ar/wp-content/uploads/2015/10/HC-Correctivo-Colectivo-Penitenciar%-
C3%ADas1.pdf.

21 SCJMza, Autos N° 13-03815694-7 “Habeas Corpus Correctivo y Colectivo (Penitenciaria de Men-
doza)”, Sentencia del 23 de diciembre de 2015. Disponible en: http://xumek.org.ar/wp-con-
tent/uploads/2015/12/Autos-N%C2%BA-13-03815694-7-Habeas-corpus-correctivo-y-co-
lectivo-Penitenciar%C3%ADa-de-Mendoza.pdf.
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midos por el representante del Ministerio Pablico. Asi, considera que “(...) el apelante
no logra demostrar que las medidas adoptadas por la maxima autoridad judicial de la provincia
para intentar paliar la gravedad de la situacion denunciada por los accionantes (...) ocasionen al
Organo que representa algin perjuicio que no pueda ser invocado por los fiscales competentes ante
las instancias locales.”

Ademas, se afirma que el caso no reviste gravedad institucional y que “(...) los riesgos
que el recurrente estima directa e inmediatamente aparejados a su dictado y cuya aparicion in-
tenta prevenir resultan meramente conjeturales y no demanda la actuacion de esta Corte (...)".

Resulta importante destacar que, al menos, tres Jueces penales de la provincia ya
hicieron suyos los argumentos vertidos en la sentencia confirmada por la Corte Na-
cional para exigir el cumplimiento de los estindares relativos a procedencia y plazos
legales para la detencién de una persona.

Asi, el Primer Juzgado Correccional de la 3° Circunscripcién Judicial de Mendoza,
declard la inconstitucionalidad del art. 417 del Cédigo Procesal Penal ya que posibilita
el dictado de detenciones sin el inmediato y necesario control jurisdiccional de un Juez
imparcial considerando, a la luz de los razonamientos postulados en el fallo, que se
traduce en un régimen de coercién personal incompatible con normas de rango su-
perior.?

Estas decisiones obligan al dictado de una nueva resolucién por parte de la Corte
Provincial para determinar el alcance de la sentencia en relacién a las reformas poste-
riores que se hicieron en el Cédigo Procesal Penal de Mendoza, las cuales en muchos
casos se apartaron de los principios establecidos en el fallo de diciembre de 2015.

En aquella oportunidad, junto a la Comisién de Derecho Penal del Colegio de Abo-
gadosy Procuradores de Mendoza, la citedra de Derecho Procesal Penal de la Facultad
de Derecho de la UNCuyo, sostuvimos que algunos puntos de la reforma en materia
de prisién preventiva vulneraban normas establecidas en la Constitucién Provincial,
la Constitucién Nacional y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ra-
tificados por la Argentina, ademds de ser contrarias a la jurisprudencia de la Corte
Provincial, Nacional y alos criterios de la CIDH y la Corte IDH. Sin embargo, no se nos
permitié participar en la Comisién Legislativa que analizaba el proyecto de reforma.

La irresponsabilidad de los poderes politicos al momento de reformar normas fun-
damentales sin permitir la participacién y el debate, resultan de una gravedad institu-
cional que provocan un dafio innecesario a muchos justiciables por la absoluta sober-
bia de quienes detentan el poder.

7. Conclusiones
Actualmente, la provincia de Mendoza estd atravesando un momento politico que

ha tenido una marcada incidencia en la Justicia, fundamentalmente en materia penal:
en aproximadamente un afo y medio de gestién, se realizaron cerca de una decena

22 Primer Juzgado Correccional, Autos N° P-60.555/17 caratulados “F. C/TERRAZA DIAZ, MARIO
ALBERTO P/DESOBEDIENCIA”, Resolucién del dia 14 de agosto de 2017.
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de reformas al Cédigo Procesal Penal (Ley 6.730). Estas reformas tienen un tinte par-
ticular, tradicionalmente conocido como “mano dura’: en una presunta busqueda de
mayor celeridad en la justicia, se confunden los roles y se le pide al Poder Judicial que
implemente no una correcta solucién al caso concreto sino mds bien “politicas publi-
cas”, asignandole a los Tribunales funciones y responsabilidades que no les son cons-
titucionalmente propias.

En este escenario, se han dado situaciones particularmente complejas. Con la fle-
xibilizaci6n de los requisitos de procedencia de la prisién preventiva; un pabellén del
penal de Boulogne Sur Mer llegé a tener mds de 370 detenidos (que, dicho sea de paso,
no tiene por lejos la capacidad fisica para alojar esa cantidad de personas).

La situacién de superpoblacién carcelaria resulta preocupante y ya le ha valido a
Mendoza estar en la mira de los 6rganos del Sistema Interamericano. Las consecuen-
cias de esta problemadtica ya se han comenzado a sentir en las carceles provinciales:
en el mes de junio en esa misma circel, cerca de 300 personas privadas de la libertad
llevaron a cabo una huelga de hambre en razén de las deplorables condiciones en que
se encontraban alojados®.

Las reformas legislativas que “endurecieron” el sistema penal y la restriccién de la
capacidad de otorgar libertades junto al funcionamiento deficiente de las burocracias
penales y los discursos punitivos de actores politicos y medios de comunicacién -que
en muchos casos se transforman en presiones para la Justicia- han tenido un gran im-
pacto la situacién penitenciaria y contribuyen, dia a dia, a mayores vulneraciones de
derechos de las personas privadas de su libertad.

23 Ver: http://www.diariouno.com.ar/policiales/mas-300-presos-realizan-una-huelga-hambre-
boulogne-sur-mer-20170602-n1408911.html
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La superpoblacion como problema
histérico en la Argentina

ARIEL CEJAS MELIARE'

La superpoblacién ha sido un problema que se ha presentado de manera sostenida
enlas circeles argentinas en los tltimos 20 afios. Con el auge de las medidas seguristas
y vinculadas con cierta demagogia punitiva, que plantean la restricciéon de acceso a
institutos de soltura anticipada o las restricciones para la concesién de excarcelacio-
nes, este problema se agrava.

La situacion tiende siempre a ser mas grave en la Provincia de Buenos Aires (en
adelante PBA) por la gran cantidad de detenidos en dicha jurisdiccién (mdas de la mitad
del total del pais) pero el problema no resulta ajeno a las crceles federales. La Procura-
cién Penitenciaria de la Nacién (en adelante PPN) viene denunciando el incremento de
la poblacién reclusa y la ausencia de medidas efectivas por parte del Estado para fijar
cupos carcelarios respetuosos de la dignidad humana.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha tenido ocasién de expedirse en un
caso colectivo que llevé a su conocimiento el problema de la superpoblacién de las co-

1 Director General de Proteccién de Derechos Humanos de la Procuracién Penitenciaria de la
Nacién.
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misarias de la PBA y las graves violaciones a los derechos de los reclusos que esto trae
aparejada. En la causa Verbitsky s/ habeas corpus, en el afio 2005, la Corte establecié
algunas cuestiones interesantes a tener en cuenta cuando analizamos este problema.

En primer lugar, es interesante destacar que la Corte en su fallo se dirige a los tres
poderes del estado, en el entendimiento de que los tres son responsables al menos de
no hacer lo suficiente para resolver el problema.

Por otra parte, la Corte establece que las “Reglas Minimas de Naciones Unidas para
el Tratamiento de los reclusos” hoy Reglas Mandela, son los estindares que el sistema
penitenciario bonaerense debe alcanzar, y realiza una extensa cita de normativa de
derecho internacional de los derechos humanos e incluso de fallos. Esta invocacién de
estandares internacionales de derechos humanos resulta un avance significativo a pe-
sar de que de la lectura del fallo no termina de quedar claro si esta es o no vinculante.?

En definitiva, del caso Verbitsky surgen estindares claros en la materia y ademas
un rol asumido por la Corte de intervenir en casos donde se vulneran derechos colec-
tivos y donde en definitiva estd en juego la responsabilidad internacional del estado.

A suvez, en el caso Penitenciarias de Mendoza, tanto la CIDH como la Corte IDH
establecieron medidas para paliar la situacién de violencia y vulneracién de derechos,
entre las cuales considera medidas para evitar el hacinamiento y la superpoblacién y
exige al estado la presentacion de un plan acorde con los estindares internacionales.?

En ambos casos se insta al estado a trabajar sobre estrategias que resuelvan y pre-
vengan el problema de la superpoblacién y a generar un programa de politica criminal
respetuoso de los estindares de derechos humanos.

El aumento de la poblacién privada de libertad en Argentina es un fenémeno muy
preocupante que se constata en las @ltimas dos décadas. En los afios mas recientes,
luego de cierto estancamiento entre 2004 y 2008, a partir de 2009 crece sin cesar y no
sélo en aquellas provincias que histéricamente han registrado los indices de encarce-
lamiento més altos, sino que es un proceso que se ha replicado en la mayor parte de los
servicios penitenciarios locales.

Los datos de SNEEP 2015* indican que en el conjunto de las carceles provinciales de
Argentina habia un porcentaje del 9,2% de sobrepoblacién, pues la capacidad declara-
da era de 56.020 plazas, mientras que habia 61.190 detenidos en establecimientos pe-
nitenciarios, a los que hay que sumar las personas privadas de libertad en comisariasy
otros lugares de detencién no penitenciarios.

1. La poblacién reclusa en el sistema federal

Segiinlainformacion delas tltimas estadisticas penitenciarias disponibles (SNEEP
2015), a diciembre de 2015 en el Servicio Penitenciario Federal (en adelante SPF) no

2. CELS, “Colapso del Sistema carcelario”. Temas para pensar la Crisis, Siglo XXT, 2004.

3 https://www.paginaiz.com.ar/diario/sociedad/3-66177-2006-04-28.html

4 Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucién de la Pena, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién. Disponible en: http://www.jus.gob.ar/media/3191517/informe_sneep_
argentina_2015.pdf
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existia sobrepoblacién, pues se declararon 11.277 cupos, habiendo 10.274 personas en-
carceladas.

No obstante, la poblacién carcelaria ha seguido en aumento, y en la actualidad nos
encontramos ante un nuevo récord histérico de personas detenidas, pues nunca el SPF
habia encarcelado a tantas personas. Para fines de septiembre de 2017, la poblacién
detenida en carceles federales se ha incrementado hasta 11.824 personas®.

Evolucién histérica de la poblacién alojada en el Servicio Penitenciario Federal
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(2003-2017)
Fuente: Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena
*Para 2017 se consignd la sintesis semanal de poblacion del SPF del 29 de septiembre de 2017

Ademas, desde los primeros meses de 2017 se registra sobrepoblacién en el SPF to-
mando en cuenta las cifras de capacidad declaradas por la propia agencia penitencia-
ria. Segtn la sintesis semanal del SPF, del 29 de septiembre de 2017, habia un total de
11.824 presos y un cupo declarado de 11.128 plazas.

5 Sintesis semanal de poblacién del SPF del 29 de septiembre de 2017.
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Evolucion trimestral de la poblacidon alojada y de la capacidad de alojamiento dispo-
nible declarada en el SPF (2014 - 2017)
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Fuente: Base de Datos de Poblacion y Alojamiento en el SPF de la PPN.

Estos datos deben ser leidos teniendo en cuenta que el sistema penitenciario fe-
deral aloja mayoritariamente a personas sin condena (el 59% de los detenidos estin
sometidos a prisién preventiva, mientras que sdlo el 41% tiene una condena firme).

Poblacién alojada en el SPF segiin situacién legal (2016)

I:I Inimputables e tapaces™ 8
I:I Condenados 4%
- Procesados 59%

ocesados 6498

Condenados 4465

Fuente: Sintesis Semanal de Poblacion del SPF correspondiente al 31-12-16
*Art. 34Inc. 1C.P. yart. 77C.PPN.
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Ello es extremadamente grave y pone de manifiesto un funcionamiento absoluta-
mente deficiente del sistema de justicia penal.

Debemos sefialar que los datos anteriores no incluyen a los presos federales que
se encuentran alojados fuera del SPF, ya sea en carceles provinciales o en alcaidias,
comisarias u otros centros de detencién no penitenciarios. Por lo tanto, a ello hay que
afiadir el conjunto de detenidos por orden de la justicia nacional o federal alojados
en establecimientos provinciales, como asi también, las personas detenidas en otros
ambitos federales como escuadrones de Gendarmeria Nacional, Prefectura Naval, co-
misarias de la Policia Federal, y en los Institutos de Menores e Institutos Psiquidtricos.

Para diciembre de 2015, los presos federales en carceles provinciales ascendian a
1.612 personas. No hay datos mds actualizados para todas las provincias (atin no se
encuentran disponibles las estadisticas de SNEEP 2016), pero en algunas la PPN tie-
ne conocimiento del incremento de la cifra de presos federales, como en el caso de
Tucumdn, que en el mes de agosto de 2017 tenia en sus circeles 85 presos federales.
Otro caso emblematico es la provincia de Mendoza que concentra la mayor cantidad
de presos federales fuera del Servicio Penitenciario Federal, llegando a la suma de 501
detenidos al mes de septiembre de 2017; ello conforme los datos propios de la Delega-
cién Cuyo de la Procuracion Penitenciaria de la Nacién.

Presos federales en crceles provinciales (SNEEP 2015)
Fuente: Elaboracién propia en base a SNEEP 2015

Mendoza
Entre Rios
Cordoba

San Juan
Santa Fé
Buenos Aires
Chacho

San Luis
Misiones
Catamarca
Tucuman
Otras provincias®
Formosa
Salta
Neuquén

La Rioja 1 1 1 1 )

o1 ) 2003 00 4005 0o

*Otras provincias corresponde a Corrientes, Chubut, La Pampa, Rio Negro, Santa Cruz, San-
tiago del Estero y Tierra del Fuego que alojan a menos de 10 presos por provincia. Jujuy no cuenta
a diciembre de 2015 con presos federales en sus carceles provinciales.

2. La falta de criterios objetivos para establecer el cupo carcelario

Pero la discusi6n de la sobrepoblacién, no debemos solo ceiiirla a la cuestién de na-
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meros sino que debemos tener presente que en las carceles argentinas no se cumplen
normativas internacionales y constitucionales en cuanto a metros cuadrados, lumi-
nosidad, ventilacién etc., que llevarian a determinar que la sobrepoblacién es mucho
mayor a la que reflejan los nimeros oficiales.

Por ello, no basta la sola indicacién —sin ningdn fundamento adicional— de la
cantidad de personas que pueden ser alojadas en un establecimiento carcelario para
poder establecer si ese lugar estd sobrepoblado o no. Una correcta evaluacién de la
capacidad real del sistema carcelario requiere hacer explicitos los criterios utilizados
para establecer la cantidad de plazas y verificar la correspondencia de esas pautas con
los estindares legales.

En las cérceles federales resulta notoria la falta de criterios claros para determinar
el cupo carcelario. Esta circunstancia resta verosimilitud a los diagnédsticos oficiales
acerca de la sobrepoblacién y pone en evidencia la discrecionalidad y arbitrariedad de
las autoridades encargadas de fijar la capacidad de los distintos lugares de encierro.

Por ello, la Procuracién Penitenciaria ha presentado ante el Congreso de la Nacién
un proyecto de Ley de Cupos, denominada “Ley para la Acreditacién Funcional de Es-
tablecimientos para la Privacién de la Libertad y Control de la Superpoblacién” con el
fin de establecer un mecanismo para la definicién de criterios objetivos de las capa-
cidades de alojamiento en las prisiones y poner en marcha un sistema de alertas que
derive en intervenciones articuladas entre diversas agencias estatales cuando los esta-
blecimientos se acerquen a completar sus capacidades declaradas. Asimismo, debiera
puntualizarse que la ocupacién de un establecimiento carcelario por encima del na-
mero de plazas establecido estd especialmente prohibida en las Reglas Minimas para
el tratamiento de los reclusos de las Naciones Unidas, actualmente “Reglas Mandela”

La superpoblacién es un mal estructural de nuestro sistema penal y puede consti-
tuir, en ciertos casos, ella misma un acto de tortura. La libertad ambulatoria no es lo
tnico que limitamos al castigar a otro. Recortamos todos sus derechos, imponemos
dolor, humillacién y sufrimiento. Y aunque afirmamos que el castigo institucional no
puede ser nunca una venganza oficial incontrolada, sabemos que nuestra carcel es un
dispositivo de respuesta al crimen tan estruendosamente indtil como descarnada-
mente cruel.

Esta es una de las razones fundamentales también de la propuesta legislativa. Por
supuesto que no negamos la conflictividad social, ni la violencia que algunas personas
desatan sobre otras, privindolas de bienes esenciales, pero parte de la urgente nece-
sidad de reflexionar acerca de la forma en que reaccionamos frente a las ofensas mais
graves.

El trato que le damos a quien cometié una falta, dice algo acerca de la persona del
infractor, pero también dice mucho acerca de la comunidad que tenemos, de nuestra
indiferencia frente al dolor ajeno y sobre nuestros propios limites frente a la dignidad
de cada uno y de nuestra idea de justicia. Tenemos las circeles que nos merecemos,
que son un reflejo de lo que predicamos. Si queremos realmente un Estado de derecho
debemos poner limites, debemos cambiar.

La cuesti6én de la superpoblacién y de la tortura asociada, sin embargo, no ha recibi-
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do atin adecuado tratamiento legislativo. Existen algunos proyectos presentados, tan-
to a nivel federal como provincial, pero en general no hemos podido llegar a acuerdos
politicos sdlidos que encuentren expresién en una ley.

Y en algunos casos, no hemos logrado concientizacién de la magnitud y gravedad
del problema. No hemos logrado siquiera, que ciertos temas reciban aunque sea un
tratamiento en comisién. Confid en que esta vez lograremos ser escuchados y comen-
zar asi un debate apropiado.

3. ;Hacia donde nos dirigimos?

A la alarmante situacién actual de incremento carcelario hay que agregarle que
la sobrepoblacién va a empeorar ain mis -pudiendo incrementarse hasta un 40%¢-,
como consecuencia de la aprobacién de la ley 27.375 modificatoria de la Ley de Ejecu-
cién Penal 24.660 y del art. 14 del Codigo Penal, ya que la reciente reforma limita todo
egreso anticipado —tanto las salidas transitorias y laborales como la libertad condi-
cional y asistida- para la mayor parte de los delitos por los que son encarceladas las
personas en el dmbito federal. Llegando al absurdo de que -en virtud del nuevo art. 14
del CP- personas condenadas por delitos no peligrosos, como la infraccién a la ley de
drogas (23.737), no puedan obtener la libertad condicional al cumplir los dos tercios de
su condena. Solamente este delito implica mds del 30% de la poblacién penal en crce-
les federales (el 30,9% segin SNEEP 2015).

Distribucién de los detenidos alojados en el SPF segtin tipologia delictiva

Estupefacientes EiVEaia
Robo y tentativa Rl
Otros delitos |RelEERTA
Hurto y tentativa. |y

L . 7.0
Homicidios y tentativas [l
Delitos contra
lalibertad

Delitos contra la

integ. sexual

454-4.4%
453-4.4%

Sin datos
L L L L L L J

[e] 500 1000 15002 000 2500 3000 3500

Fuente: Elaboracion propia en base a SNEEP SPF 2015.
Esta modificacidn contraviene los estindares constitucionales de resocializacién y

6 Previsién manifestada por autoridades del SPF en reunién con la PPN, Comisién de Circeles
de la Defensoria General de la Nacién, Sistema Interinstitucional de Cérceles y el Ministro de
Justicia de la Nacién el dia 26 de septiembre de 2017 en la sede del Ministerio de Justicia de
Nacién.
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reinsercién social de los penados contenidos en la actual Ley de Ejecucin, los cuales
fueron reconocidos tanto por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién como
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y estin previstos como finalidad
de las penas de prisién en las “Reglas Mandela”, que constituyen la normativa de Na-
ciones Unidas para el tratamiento de los reclusos.

La reinsercién social se instrumenta mediante un régimen de progresividad de las
penas que tiende a la progresiva reincorporacion del condenado a la sociedad: No obs-
tante, la reciente reforma va en direccidén opuesta, pues impide este retorno progresivo
del condenado al medio libre. Establece un cumplimiento integro de la pena para la
mayoria de los condenados, quienes tras un largo periodo de encierro carcelario, serin
puestos en libertad en forma abrupta, sin el acompanamiento y supervisién del Patro-
nato de Liberados previsto en la actualidad para el instituto de la libertad condicional.

Desde la Procuracién Penitenciaria sostenemos hace tiempo que el agravamiento
de las condiciones de cumplimiento de las penas no conlleva una mejora en la seguri-
dad putblica. El endurecimiento de la legislacién penal y el incremento de la poblacién
reclusa no conducen a mayor seguridad. La reforma legal aprobada probablemente
generard una situacion de emergencia carcelaria y sobrepoblacién incontrolable.

Entre los efectos mas graves de la sobrepoblacién carcelaria se destaca el hacina-
miento y la falta de privacidad; el deterioro edilicio y material; la degradacién de las
condiciones higiénico-sanitarias; la imposibilidad de acceder a trabajo, educacién,
actividades recreativas asi como de mantener los vinculos familiares y sociales; la de-
ficiente alimentacién y atencién a la salud; tortura, malos tratos y el incremento de la
violencia intra carcelaria; el contagio de enfermedades, etc.

Para hacer frente a ello, la Procuracién Penitenciaria presentd en 2013 y nuevamen-
te en 2017 un proyecto legislativo (“Ley para la Acreditacién Funcional de Estableci-
mientos para la Privacién de la Libertad y Control de la Superpoblacién”) con el fin de
establecer un mecanismo para la definicién de criterios objetivos de las capacidades de
alojamiento en las prisiones y poner en marcha un sistema de alertas que derive en in-
tervenciones articuladas entre diversas agencias estatales cuando los establecimientos
se acerquen a completar sus capacidades declaradas.’

Considerando las gravisimas vulneraciones de derechos que produce la sobrepo-
blacién, y la obstaculizacién que representa para la reinsercién social de las personas
detenidas, resulta indispensable la adopcién de medidas por parte de los diversos ac-
tores estatales implicados. Esta Procuracién Penitenciaria reitera la importancia de
que el Estado argentino avance en una reforma democratica de las instituciones de
encierro que se encuadre en el respeto de los derechos humanos, y ello no serd posible
con una situacion de carceles sobrepobladas.

7 http://www.ppn.gov.ar/?q=Proyecto-de-Ley-para-la-acreditacion
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La prevencion de la tortura en Argentina:
ausencia de politicas eficaces?

MARIA EVA ASPRELLA - MACARENA FERNANDEZ HOFMANN'

1. Introduccién

Los sistemas de encierro penal en Argentina se encuentran en una situacién de
crisis que ha sido denunciada y visibilizada principalmente por organizaciones de la
sociedad civil y defensores de derechos humanos que trabajan en la proteccién de las
personas privadas de su libertad.

La existencia de patrones estructurales de violacién de derechos sobre las personas
detenidas en el pais no es nueva, pero en los tltimos afios se fue agravando y exige una
respuesta politica enérgica. El Comité contra la Tortura de Naciones Unidas (CAT), en
el afo 2004, marcé esta situacién como “generalizada y habitual por parte de las fuerzas y

1 Integrantes del equipo de Politica Criminal y Violencia en el encierro del Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS)

2 Los resultados acd presentados fueron expuesto en profundidad en el documento publicado
por el CELS “Tortura en las cdrceles: ;por qué no son efectivas las politicas de prevencién de la
violencia en la Argentina?” que se realizé en base a la investigacién “Violencia institucional: hacia
la implementacién de politicas de prevencion en la Argentina” llevada a cabo por el Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), Asociacién Pensamiento Penal (APP), XUMEK Asociacién
parala Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos) y Coordinadora de Trabajo Carcelario
(CTQO).

https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/05/TorturaEnLasCarceles.pdf 151
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cuerpos de seguridad del Estado, tanto en las provincias como en la Capital Federal™. Este afio
ese organismo volvié a evaluar a Argentina y realizé un llamado de atencién al Estado
por las pricticas recurrentes de tortura, al tiempo que exigié desmilitarizar los servi-
cios penitenciarios, condend las situaciones de autogobierno y extorsién dentro de las
carceles que fomentan la violencia entre los detenidos y la tortura. Ademds, reclamé la
plenaimplementacién del Sistema Nacional para la Prevencién de la Tortura como una
via para prevenir las violaciones de derechos humanos. Pese a estos pronunciamientos
la situacién no se revirtid y contintia agravandose.

En Argentina hay un problema grave en la produccién y acceso a la informacién y,
por lo tanto, no existen datos oficiales sobre la cantidad total de personas privadas de
libertad en el pais, entendida en sentido amplio de acuerdo con la definicién del Pro-
tocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura‘. Tampoco se sabe a ciencia cierta
el nimero de lugares, estatales y privados, que tienen personas privadas de sulibertad.
Sin embargo, hace afios las organizaciones de derechos humanos venimos generando
un diagndstico certero sobre la situacién del sistema de encierro penal de Argentina
y los niveles de violencia que alli deben soportar las personas detenidas. A pesar de la
ausencia de registros oficiales nacionales y provinciales, este grupo de organizaciones
ha logrado desplegar estrategias tendientes a suplir la falta de informacién con traba-
jos de campo y otros registros.

La experiencia de este grupo de organizaciones y defensores de derechos huma-
nos, basada en un largo recorrido en el trabajo de monitoreo, denuncia y promocién
de politicas vinculadas con la proteccién de los derechos de las personas privadas de
libertad, sumé a la Argentina al debate internacional que gener6 el Protocolo Faculta-
tivo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes [PFCT o Protocolo]. Esto nos llevé a discutir con el Estado el mejor mode-
lo posible de Sistema de Prevencién de la tortura [Sistema] y de Mecanismo Nacional
[Mecanismo].

Por lo tanto, desde las organizaciones de derechos humanos se asumid, como uno
de sus objetivos institucionales prioritarios, llevar adelante acciones para que este
nuevo dispositivo interno articule el trabajo que ya estan realizando organismos es-
tatales y no gubernamentales en distintos dmbitos, y le otorgue mayor capacidad de
accién. Como parte de esta estrategia, impulsamos la conformacién de un colectivo
de organizaciones de todo el pais, con el cual se elabord y promovié una propuesta
concreta de Sistema Nacional de Prevencién, a través de un proyecto de ley que fue
presentado con la firma de legisladores nacionales, representativos de las distintas
fuerzas politicas, incluidos miembros del bloque oficialista. Ese proyecto fue aproba-
do y sancionado en noviembre de 2012 y promulgado por el Poder Ejecutivo Nacional

3 El Comité contra la Tortura de la ONU expresé entonces su preocupacién ante “las numerosas
alegaciones de tortura y malos tratos cometidas de manera generalizada y habitual por parte de
las fuerzasy cuerpos de seguridad del Estado, tanto en las provincias como en la capital federal”.
Ver, Comité contra la Tortura, Observaciones finales al cuarto informe periddico de la Argentina,
10 de diciembre de 2004, CAT/C/CR/33/1, Parr. 6. a.

4 https://www.cidh.oas.org/PRIVADAS/protocolofacultativo.htm
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en enero de 2013. Desde ese momento se estd desarrollando un trabajo mancomunado
de incidencia para lograr la implementacién de la ley de Mecanismo Nacional y de los
respectivos mecanismos provinciales.

En la propuesta de creacién del Mecanismo Nacional, se tuvo en cuenta el modo de
potenciar todos los recursos estatales a través de su articulacién, poniendo énfasis en
que las visitas son solo un componente de las acciones del mecanismo. A su vez, se opt6
por establecer un marco legal que fije estindares para el acceso a los lugares de encie-
rro, a la informacién vinculada con las personas privadas de libertad, y a la proteccién
de las victimas y testigos.

El Mecanismo Nacional y los provinciales, no pueden avocarse a realizar solo mo-
nitoreos a los lugares de encierro, sino que deben poder trabajar para modificar pric-
ticas de tortura. Para eso es necesario que se discuta con los gobiernos politicas efec-
tivas para la prevencién de la tortura. El trabajo parala creacién e implementacién del
Mecanismo Nacional también nos puso en la obligacién de pensar qué es una politica
de prevencién de la tortura, o qué cuestiones debe tener en cuenta el gobierno para
poder intervenir de manera eficaz para evitar hechos de violencia institucional en el
encierro.

La investigacién orientada a las politicas ptblicas de prevencion debe considerarse
como una estrategia necesaria para trabajar con las administraciones provinciales y
nacional cémo estdn gobernando los lugares de encierro.

En nuestro trabajo cotidiano debemos discutir con los gobiernos si existen o no en
sus territorios politicas ptblicas que tengan como objetivo prevenir hechos de tortura,
cémo funcionan y, ante la ausencia o deficiencia, cémo deberian ser esas politicas de
prevencién de la tortura.

Asi es como varias organizaciones -entre las que se encuentran XUMEK y el CELS-
generamos un documento® que condensa varias de esas discusiones y expone los li-
neamientos necesarios para que una politica preventiva pueda ser eficaz. Por un lado,
genera un andlisis breve sobre la situacién actual en cuatro territorios (Santa Fe, Cha-
co, Mendoza y Provincia de Buenos Aires), para poder discutir los tipos de politicas
existentes en las unidades penitenciarias y que son rotuladas, por los gobiernos, como
aquellas orientadas a la prevencién de la tortura.

La matriz de andlisis que alli se plantea debe servir para poder conducir los dii-
logos, recomendaciones y denuncias con quienes gobiernan los lugares de encierro
dentro de un marco conceptual concreto. El objetivo es evitar la dilatacién de las dis-
cusiones en el momento de identificar si una politica de prevencién es eficaz o noy
avanzar hacia la definicién sobre qué medidas concretas deben adoptarse para evitar
que se sigan cometiendo hechos de tortura.

5 Tortura en las carceles: s;por qué no son efectivas las politicas de prevencién de la violencia en
la Argentina? - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales
- CELS, 2017.
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2. Situacién actual de las carceles en Argentina

En términos generales, al observar la situacion de las carceles argentinas se advier-
te un incremento continuo de la poblacién carcelaria. Entre 1997 y 2015 la poblacién
privada delalibertad en la Argentina crecié de manera sostenida. En 1997, habia al me-
nos 29.690 personas detenidas en unidades carcelarias y en diciembre de 2015, 72.693¢.
Es decir que hubo un aumento del 145%.

Este crecimiento genera sobrepoblacién en muchos de los sistemas penitenciarios
provinciales. En algunos de ellos se presenta sobrepoblacién critica’. En la provincia
de Buenos Aires hay alojadas® 40.816 personas en carceles, alcaidias y comisarias. Pese
a que en esta jurisdiccién no hay un cupo oficial y se desconocen los pardmetros para
calcular la capacidad méaxima del sistema, el gobierno reconoce que hay 8.205 perso-
nas alojadas por sobre la capacidad de alcaidias y penitenciarias. Respecto a las co-
misarias, en el fallo “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, en 2005 la Corte Suprema
argentina confirmé la prohibicién del alojamiento de detenidos en comisarias y rati-
ficé que estas no garantizan las condiciones de detencién minimas para asegurar un
trato digno.

Este escenario de extrema gravedad también se replica en otras provincias. En la
provincia de Chaco la poblacién en circeles pasé de 807 detenidos en 2007 a 1.276 en
2015, un 58% de aumento, lo que se refleja en el crecimiento de la tasa de encarcela-
miento. En el caso de Santa Fe, la cantidad de personas encarceladas aument6 un 40%
entre 2007 y 2015. La tasa de encarcelamiento también sefiala una tendencia ascen-
dente, que en 2015 llegd a 89 personas detenidas cada 100.000 habitantes.

En Mendoza se registran datos alarmantes: desde 2007 aumenté en un 75% la can-
tidad de personas detenidas. En 2015 la tasa de encarcelamiento en esa provincia fue
de 215 detenidos cada 100 000 habitantes, lo que supera el promedio nacional de 168 y
la tasa de la provincia de Buenos Aires.

También el Servicio Penitenciario Federal (SPF) registra desde 2014 un aumento
sostenido de la poblacién. Entre marzo de 2014 y junio de 2017 aumentd 16%: pasé de
tener alojadas 9.971 personas a 11.531 segin datos de la Procuracién Penitenciaria Fe-
deral. Este crecimiento generd sobrepoblacién ya que durante este afio se superd la
capacidad de alojamiento del sistema.

El aumento del encarcelamiento tiene consecuencias negativas en las condiciones
de detencién en las que viven las personas privadas de la libertad. Aumenta el haci-
namiento y, junto a este, la escasez (falta de alimentos, mobiliario, etc.), se degradan
las condiciones edilicias y se registra falta de acceso a actividades, educacién, trabajo

6 Véase en CELS “Las consecuencias del aumento sostenido del encarcelamiento”, Derechos
Humanos en Argentina. Informe 2016, Buenos Aires, Siglo XXI, 2016, pag. 219 a 236.

7 Segtin un Informe elaborado por el Consejo de Europa en 1999, los sistemas penitenciarios con
una densidad igual o mayor al 120% se encuentran en estado de “sobrepoblacién critica” (citado
en Justicia Penal y sobrepoblacién penitenciaria. Respuestas posibles, Elias Carranza (Coordinador).
Siglo XXT, México, 2001, pag. 20).

8 Personas alojadas al 31 de agosto de 2017.
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y salud.

Los altos indices de sobrepoblacién junto con una tendencia al aumento del en-
carcelamiento colaboran en la persistencia de practicas violentas intracarcelarias. En
otras palabras, la degradacién de las condiciones de detencién impacta en los niveles
de violencia que se viven dentro de las carceles.

Aunque no existen datos oficiales sobre la violencia en carceles argentinas, diversos
organismos de control y de la sociedad civil registran las denuncias realizadas por las
victimas de violencia. Estos datos muestran que el problema de la violencia peniten-
ciaria estd extendido en las circeles argentinas.

El Registro Nacional de Casos de Tortura (RNCT), conformado por la Procuracién
Penitenciaria de la Nacién y el Comité contra la tortura de la Provincia de Buenos Ai-
res?, registrd en 2014 303 hechos de agresion fisica (esta categoria incluye: golpes, pata-
das, palazos, abusos sexuales y otros tipos de hechos de violencia que pueden generar
lesiones) por parte de personal penitenciario en circeles bonaerenses. En Mendoza,
la Comisién Provincial de Prevencién de la Tortura durante 2014 y 2015 recibié 309
denuncias por hechos de violencia carcelaria, 20 de ellas por apremios, torturas y mal-
tratos.

Tanto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos™ como el Comité de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas" realizaron pronunciamientos -similares a los
realizados por el CAT- donde se expresa la preocupacién por la violencia institucional
penitenciaria que se manifiesta en el elevado nimero de casos de tortura y maltratos
contra personas privadas de libertad en la Argentina. La Comisién provincial por la
memoria de la provincia de Buenos Aires, la Comisién provincial de Prevencién de la
tortura de Mendoza y Chaco, el Registro Provincial de casos de tortura de Santa Fe re-
ciben gran cantidad de denuncias realizadas por las victimas o por sus familiares que
dan cuenta de la extensién de este problema®. Los momentos de traslados, requisas y
la imposicién de sanciones, particularmente de aislamiento, son las situaciones en las
que se registran la mayor cantidad de denuncias por malos tratos y torturas.

9 Registro Nacional de Casos de Tortura y/o Malos Tratos: Informe Anual 2014

10 Ver Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Comunicado de prensa N°151/16 emiti-
do arazén de la visita a la Argentina de la Relatoria sobre los Derechos de Personas Privadas de
Libertad durante septiembre de 2016. Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos, 2010,
Comunicado de prensa N° 64/10 “Relatoria de la CIDH constata graves condiciones de detencién
en la provincia de Buenos Aires” http://www.cidh.org/Comunicados/Spanish/2010/64-10sp.htm
11 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observaciones finales sobre el quinto in-
forme periédico de Argentina, 117° periodo de sesiones, 20 de junio a 15 de julio de 2016.

12 Ver: Comision Provincial de Prevencién de la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nas o degradantes ley n° 8.284 “Informe anual 2014-2015”, Mendoza, 2015; Ministerio ptblico
de la Defensa, Registro Provincial de Casos de Tortura, Tratos Crueles, Inhumanos y/o Degra-
dantes, Abuso Policial, Malas Practicas y demds afectaciones a los Derechos Humanos “INFOR-
ME Periodo Enero- Diciembre Afio 2015”, Santa Fe, 2015; Comisién Provincial por la Memoria
“Informe anual 2016. El sistema de la crueldad X. Sobre el sistema de encierro y las politicas
de seguridad en la provincia de Buenos Aires”, Prov. Buenos Aires, 2016 y Comité Provincial de
Prevencién de la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y/o Degradantes, “Informe
2014”, Chaco, 2014.
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Pese a esta ausencia de informacién se observa una persistencia de pricticas vio-
lentas en las carceles argentinas. En particular de las muertes que responden a un ejer-
cicio directo de la violencia sobre las personas detenidas y muertes ligadas a las malas
condiciones de detencién. También, las omisiones que genera el estado en la gestién
penitenciaria aumenta esta violencia. Por ejemplo, la falta de acceso a salud impacta
en las muertas no violentas, asi como también las muertes por suicidios pueden estar
relacionadas con el aislamiento y la falta de tratamientos en salud mental.

Dada esta situacién de violencia y hacinamiento que caracteriza a las carceles ar-
gentinas es urgente que se desarrollen politicas orientadas a intervenir seriamente
sobre estos problemas con un respaldo politico fuerte.

3. Esquema para el anilisis de las politicas de prevencion de la violencia

A pesar de la necesidad de que se apliquen politicas de prevencién de la violen-
cia, al analizar las politicas desplegadas en las cuatro jurisdicciones (Santa Fe, Chaco,
Mendoza y Provincia de Buenos Aires) se observan limitaciones en el objetivo de pre-
venir la violencia carcelaria. Para analizar estas politicas de la violencia tomamos dos
dimensiones que nos permiten pensar los alances y limitaciones que presentan en su
despliegue.

« Abordaje sobrelaviolencia. La primera dimensién trabaja sobre la definicién del
objeto de la politica, en particular si la iniciativa aborda la dimensién institucional de
la violencia. Consideramos que un abordaje es directo cuando tiene a la violencia ins-
titucional como objeto de intervencidn, y que es indirecto cuando considera la preven-
cién de la violencia como un factor secundario de la implementacién de una politica
que tiene otro objetivo explicito.

Nivel de institucionalizacién. La segunda dimensién aplica sobre qué lugar ocupa
la politica en el esquema de gobierno de la carcel, qué encuadre normativo e institucio-
nal tiene, qué forma adopta (si se configura como programa, como medidas puntuales
o como actividades) y, sobre todo, con qué respaldo politico e institucional cuenta ya
que de esto depende la asignacién de infraestructura, presupuesto y personal idéneo.
La institucionalizacién también se expresa en la existencia de instancias de planifica-
ciény seguimiento de la politica por parte de las autoridades.

Del cruce de estas dimensiones se construyen cuatro tipos de politicas de preven-
cién de la violencia carcelaria que presentamos a continuacién. Esta tipologia nos per-
mite pensar el alcance de las politicas y la efectividad que tienen para disminuir la
violencia institucional.

1. Voluntarista

Nos referimos como voluntarista a aquella politica que trata iniciativas orientadas
de manera directa a reducir los niveles de violencia institucional, pero que se sostie-
ne por el compromiso de sus operadores y no por el marco institucional en el que se
inscriben. Por tanto, presentan bajos niveles de institucionalizacién y aunque desa-
rrollan estrategias para abordar las problematicas de violencia institucional. La au-
sencia de respaldo politico y la informalidad permiten que el servicio penitenciario
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las obstaculice y, de esta forma, atente contra su capacidad y continuidad. También,
estas falencias pueden mostrar limitaciones para alcanzar los objetivos y la cobertura
propuestos, lo que limita su efectividad. En algunos casos estas estrategias permiten
visibilizar problemas ocultos y generar ciertos niveles de apertura de la carcel a actores
extra penitenciarios.

En ocasiones, estos esfuerzos son presentados por funcionarios estatales como si
fuera una politica sélida al momento de mostrar una gestion activa frente a otros acto-
res (poder judicial, organismos de derechos humanos, organizaciones sociales, etc.).
Cuando esto sucede la politica se puede volver vacia o declarativa: aparece en anuncios
de gobierno y en normativa, pero no impacta en las dinimicas institucionales ni en las
practicas concretas de los agentes.

2. Paliativa

Se trata de politicas que abordan la violencia institucional de forma indirecta y
tienen bajos niveles de institucionalizacién. Son medidas puntuales o aisladas que
se aplican para contrarrestar un problema particular y que no tienen como objetivo
intervenir de manera directa sobre la violencia que genera el servicio penitenciario.
Suelen ser intermitentes y su continuidad y efectividad se ven amenazadas por el ser-
vicio que toma ventaja de su bajo nivel de respaldo politico para entorpecer o mediar
en su ejecucién. Las que son iniciativa del servicio penitenciario buscan mitigar las
consecuencias de sus propias légicas y suelen focalizarse en subgrupos de detenidos
con caracteristicas especificas. Estas politicas suelen tener un enfoque de la violencia
como atributo de los detenidos, ya que son politicas disefadas para intervenir sobre
perfiles especificos.

3. Tangencial

Se trata de politicas que abordan la violencia institucional de forma indirecta, pero
que tienen altos niveles de institucionalidad. Estas intervenciones buscan modificar
practicas y situaciones propias de los lugares de encierro. Si bien no inciden direc-
tamente sobre las pricticas de violencia, colaboran en generar las condiciones para
otras politicas y pueden incidir de forma indirecta en la reduccién de la violencia ins-
titucional.

Parten de la idea de que es necesario abrir las circeles y no limitar las interacciones
personales a las que existen entre detenidos y servicio penitenciario. Nos referimos
a las iniciativas del poder ejecutivo que desarrollan instancias de gobierno y control
del servicio penitenciario®. En muchos casos, estas politicas son lideradas por actores
extra penitenciarios y se fundamentan en el supuesto de que la presencia de otros ac-
tores civiles en la vida cotidiana de la carcel previene ciertas formas de violencia.

4. Preventiva
Se trata de un tipo de politica que conjuga un abordaje directo de los problemas de

13 En este andlisis no incluimos a los organismos de control externo que monitorean al servicio
penitenciario. Estos pueden generar informacién y recomendaciones para reducir la violencia
institucional, e incluso generar algunos cambios con su sola presencia, pero no pueden modifi-
car las practicas penitenciarias de forma directa ya que para eso se requieren politicas y gestién
del propio poder ejecutivo.
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violencia institucional con un alto nivel de institucionalizacién. Implica que las ini-
ciativas cuenten con planificacién, supervisién, evaluacién y con un respaldo insti-
tucional efectivo. Su objeto de intervencién debe ser el servicio penitenciario por su
participacién directa e indirecta en las dindmicas de violencia. Estas politicas -como
las voluntaristas- tienen afinidad con un enfoque de la violencia como problema es-
tructural, ya que abarca su dimensién institucional. Para que una iniciativa tenga
efecto sobre los patrones de tortura y maltrato se debe enfocar sobre diferentes niveles
de intervencién que permita modificar las condiciones para la ocurrencia de ese tipo
de hechos y a la vez cambiar otras pricticas que estan relacionadas.

4.La puesta en practica del esquema de analisis: algunos hallazgos comunes entre las
distintas jurisdicciones

A partir del relevamiento de politicas penitenciarias se pudieron observar diversas
limitaciones en la forma de abordar la prevencién de la violencia. Ese andlisis* nos
permitié arribar a una serie de conclusiones sobre cémo deben abordarse este tipo de
politicas y qué cuestiones son prioritarias para su desarrollo.

En esta ocasién hemos decidido profundizar algunos de los hallazgos encontrados
en esa investigacién. En particular, en la debilidad que supone el bajo nivel de insti-
tucionalizacién que presentan este tipo de iniciativas, ya que este es el punto donde
mayores problemas presenta la gestidn penitenciaria actual. Este andlisis nos permite
enfocar la discusién y realizar sefialamientos pertinentes al momento de dialogar e
incidir con los poderes ejecutivos.

a. La ausencia de politicas de prevencion de la violencia y el débil respaldo institu-
cional

El primer punto a destacar es la falta de politicas de tipo preventivas ya que no se
hallaron iniciativas que cuenten con respaldo institucional y a la vez aborden de forma
directa el problema de la violencia institucional. Es decir, que en la gestién peniten-
ciaria de esas cuatro jurisdicciones existe una vacancia de iniciativas para prevenir la
violencia institucional en las carceles.

En la mayoria de los casos hemos observado politicas de tipo paliativas que no con-
taban con apoyo institucional y tampoco abordaban de forma directa la violencia. Es-
tas politicas no disminuyen los niveles de violencia carcelaria, sino que estin presentes
como politicas marginales que, en la mayoria de los casos, son desarrolladas por el
mismo servicio penitenciario. Como sefialibamos anteriormente, en un contexto don-
de la situacién carcelaria empeora, las politicas de tipo paliativa son ineficientes para
dar repuestas al problema de la violencia institucional carcelaria.

Por otro lado, esta falta de respaldo institucional es un problema central en la for-
ma en que se despliegan las politicas que buscan abordar la violencia carcelaria. No

14 Ver: Tortura en las cdrceles: spor qué no son efectivas las politicas de prevencién de la violen-
cia en la Argentina? - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y
Sociales - CELS, 2017
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basta con que exista la iniciativa para que esta logre alcanzar su objetivo. La falta de
recursos, el vaciamiento de la politica o la falta de seguimiento suelen ser problemas
comunes de las politicas de prevencién de la tortura en la gestién penitenciaria.

La falta de respaldo institucional estd en relacién con la debilidad del gobierno
politico de los servicios penitenciarios. Un gobierno politico de la fuerza implica, en
primer lugar, que las tomas de decisiones sobre la gestién no sean determinadas por
los servicios penitenciarios sino por el érgano de gobierno del cual dependen. Esto su-
pone un control total por parte del poder ejecutivo sobre el servicio penitenciario. Para
que esto suceda, el poder ejecutivo debe establecer prioridades, generar estrategias de
politica penitenciaria y tener la facultad de tomar e implementar decisiones. Es decir,
debe tener la capacidad de implementar una agenda especifica. Entre las iniciativas
que debe contener una gestién politica de la fuerza estin aquellas que apuntan a pre-
venir la violencia carcelaria.

Sin embargo, se observé que los gobiernos de los que dependen las cérceles no se
proponen desarrollar politicas fuertes que tengan una incidencia real en las condi-
ciones de vida de los detenidos. Sus politicas suelen ser débiles y no se sostiene en el
tiempo. Esto deja lugar a que las tinicas iniciativas desarrolladas dentro de las circeles
son las llevadas adelante por los servicios penitenciarios. Esto conlleva el problema de
que en muchos casos son los mismos servicios penitenciarios los que ejercen o incen-
tivan la violencia.

En los pocos casos donde se observa el despliegue de politicas que tiene como ob-
jeto directo prevenir la violencia, la falta de respaldo institucional las puede conver-
tir en politicas nominales. Son iniciativas vacias de contenido y que solo puedan ser
usadas para rendir cuentas, pero no para generar ninguna intervencién profunda en
la vida carcelaria. Muchas iniciativas de este tipo son desarrolladas como respuesta
a la ocurrencia de algin hecho grave de violencia. Sin embargo, esas politicas se ven
debilitadas con el correr del tiempo ya que se va limitando el apoyo institucional. Por
ejemplo, en la provincia de Buenos Aires luego del asesinato a Patricio Barros Cisne-
ros® el Ministerio de Justicia -junto con organizaciones de Derechos Humanos'- de-
sarrollé un protocolo de uso de la fuerza. Este buscaba reglamentar distintas formas
de intervencién para racionalizar el uso de la fuerza de modo de dejar definidos sus
obligaciones funcionales y cémo actuar ante conflictos. Sin embargo, este protocolo
nunca llegd a implementarse pese a que fue promulgado por resolucién ministerial.
La falta del desarrollo de un programa de uso de la fuerza que controle y supervise la
puesta en marcha del protocolo generd que este se convierta en una politica nominal.
Aunque nunca llegé a implementarse, la iniciativa fue invocada de forma recurrente
por el poder ejecutivo cuando se le exigia una rendicién de cuentas sobre las politicas
de prevencién de la violencia desarrolladas.

En otras ocasiones, el débil respaldo institucional hace que la politica pierda efi-
ciencia ya que le faltan recursos y capacidades para poder afrontar los obsticulos que

15 Patricio Barros Cisneros de 26 afios fue asesinado a golpes por agentes del Sistema Peniten-
ciario Bonaerense de la Unidad 46 (partido de San Martin) el 28 de enero de 2012.
16 Referencia a mesa de cautelares
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pueden presentarse durante su desarrollo. En muchos de estos casos se trata de po-
liticas de tipo voluntaristas que dependen de una sola persona; quien se enfrenta a
diversos obsticulos para sostenerla. La politica se mantiene por la iniciativa de alguien
particular pero no hay un interés institucional de apoyar las medidas. Esto genera que,
por un lado, la iniciativa sea limitada en cuanto a su alcance ya que los recursos con
los que cuenta son limitados. También pueden ser ficilmente debilitadas si el servicio
penitenciario pone obsticulos a su implementacién.

b. El rol de las iniciativas de apertura de los lugares de encierro ante la ausencia de
politicas preventivas.

La participacién de personas externas al gobierno penitenciario en el espacio car-
celario colabora en la apertura de la carcel, el acceso a derechos y el resguardo de las
personas privadas de su libertad. También, permite visibilizar situaciones de violencia
institucional como una forma de controlar las practicas del sistema penitenciario. Es-
tas participaciones rompen el aislamiento que genera la circel en los detenidos y, en
muchos casos, realizan actividades que brindan herramientas para la insercién social
al momento del egreso.

Ante el bajo apoyo institucional a las politicas de prevencién, se torna necesario for-
talecer las politicas de apertura -en general se trata de politicas de tipo tangenciales-.
Estas cuentan en algunos casos con mayor apoyo institucional derivado de la partici-
pacién en diversas instancias de personas externas al servicio penitenciario.

Las iniciativas de apertura, cuando son llevadas adelante por la sociedad civil pue-
den agruparse en dos lineas: aquellas que monitorean las carceles y buscan prevenir la
violencia y aquellas que brindan actividades a los detenidos con el objetivo de mejo-
rar suvida carcelaria y/o otorgarles herramientas al momento de salir en libertad. Sin
embargo, como sefialamos anteriormente, en ambas lineas la presencia de personas
ajenas a las carceles es clave para romper ciertas l6gicas penitenciarias que aumentan
la violencia con los detenidos y entre ellos.

Sin embargo, debe advertirse que estas iniciativas no pueden suplantar las politicas
que desde el poder ejecutivo se debe desplegar para prevenir la violencia institucional.
Es necesario desarrollar iniciativas que tengan como objeto a la violencia institucio-
nal pero también que sean suficientemente robustas para cambiar las pricticas de la
burocracia penitenciaria. El poder ejecutivo suele desarrollar estas politicas de forma
tangencial, dejandolas marginalizadas con pocos recursos y limitada su capacidad de
alcance. A veces, bajo la justificacién de que existen otros actores que pueden desarro-
llar iniciativas de monitoreo a los servicios penitenciarios. Tanto las iniciativas de con-
trol externo como aquellas desarrolladas por el poder ejecutivo son necesarias, pero no
deben suplantarse entre si.

5. Conclusién

Las organizaciones de derechos humanos constituyen un actor fundamental al mo-
mento de generar un andlisis de la realidad del encierro, pero también en la discusién
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de las politicas publicas necesarias para erradicar la violencia y las condiciones inhu-
manas de detencién.

Es de suma importancia que los poderes ejecutivos, legislativos y judiciales desa-
rrollen politicas efectivas que trabajen en la prevencién y sancién de la tortura. Sin
embargo, teniendo en cuenta las fallas o ausencias en ese campo, ya mencionadas, un
objetivo de tal relevancia requiere de la participacién activa de la sociedad civil y los
defensores de derechos humanos para lograr romper con los patrones de violacién de
derechos humanos en los lugares de encierro del pais, la impunidad estructural y las
dindmicas arbitrarias y corruptas que vienen siendo denunciadas por las organizacio-
nes de la sociedad civil.

Una de las causas de la ausencia de politicas se debe a que gran parte de las in-
tervenciones gubernamentales son delegadas a los servicios penitenciarios, actores
centrales de las dinimicas de violencia. La falta de diagnésticos y de iniciativas por
parte de las autoridades politicas confluye y fortalece el autogobierno de la agencia
penitenciaria.

Por esto es fundamental que se garantice el gobierno politico del servicio peniten-
ciario a través de una agenda de politicas penitenciarias. Esta debe incluir no solo las
iniciativas necesarias para la gestién de los detenidos sino también politicas de control
y gestién de esa fuerza. La designacién de autoridades civiles al frente de las agencias
del servicio penitenciario se presenta como una condicién minima, lejos de ser sufi-
ciente para limitar la autonomia funcional de las fuerzas penitenciarias. Los érganos
ejecutivos del que depende el servicio penitenciario deben tener su propio programa
de politica penitenciaria.

Como senalamos anteriormente, muchas de las politicas implementadas son li-
mitadas porque no cuentan con el suficiente respaldo institucional para poder desa-
rrollarlas, lo que las vuelve en muchos casos politicas marginales o vacias. Por esto
es necesario que los programas de prevencién de la violencia estén formalizados con
normativa reglamentaria y tengan una planificacién estratégica, presupuesto propioy
monitoreo de cumplimiento.

También es preciso que el punto de partida de cada una de estas politicas sea el
reconocimiento del caricter estructural e institucional de la violencia carcelaria. Se
deben enfocar en erradicar los diferentes tipos de practicas de violencia que cuentan
con participacién de agentes de los servicios penitenciarios, ya sea en forma directa
como en las modalidades por delegacidn selectiva o tercerizacién en personas privadas
delibertad.

Para lograr su efectividad, es necesario que el gobierno trabaje en la implementa-
cién de la iniciativa a través de medidas de formacién, capacitacién y reentrenamien-
to. Ademads, debe generar controles sobre su implementacién y dispositivos de sancién
en el caso de incumplimiento.

Una de las formas posibles que puede tener este tipo de politicas son los protocolos
de actuacién. Estos modelos orientan la accidn, colaboran en garantizar criterios de
legalidad y legitimidad que guien las practicas. El desarrollo de mecanismos de ac-
tuacidn fija estindares que permiten orientar la accién de los agentes del servicio y de
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aquellos que deben controlarlos. Sin embargo, para lograr su efectividad es necesario
que el gobierno trabaje en su implementacién con medidas de formacién, capacita-
ciényreentrenamiento. Ademds, se deben generar controles sobre su implementacién
y dispositivos de sancién en el caso de incumplimiento.

Estos protocolos deben estar enfocados a regular los dmbitos en los que se concen-
tran los hechos de violencia. Para esto, el diagnéstico debe poder identificar situacio-
nes tipicas y dmbitos de actuacién penitenciaria especificos en los que se reiteran he-
chos de violencia ya sea con agresores penitenciarios o detenidos (ej. requisas a visitas
y detenidos, control de circulacién de “facas”, ingreso a las unidades penitenciarias,
etc).

Sin duda, la prevencién de la tortura y el mejoramiento de las condiciones de de-
tencién exige la superposiciéon de mecanismos de control efectivos -tanto externos
como internos al gobierno- que cuenten con reconocimiento institucional y respaldo
politico. Pero también es necesario y urgente disminuir los niveles de sobrepoblacién.
La implementacién de politicas efectivas de prevencién de la violencia requiere condi-
ciones de alojamiento minimas. Los altos indices de sobrepoblacién y el hacinamiento
son uno de los elementos para la reproduccién de todo tipo de violencia. En particular,
genera condiciones de escasez para la proliferaciéon de mercados ilegales, cuyos modos
de recaudacién y regulacién dependen de la intimacién, la amenaza y la aplicacién
sistemdtica de formas de tortura y violencia.
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El Programa de Educacién Universitaria
en Contexto de Encierro de la UNCUYO

MARTIN RODRICUEZ CANDIOTT!

1. Introduccién

Resulta fundamental para nuestra propuesta realizar algunas consideraciones so-
bre el discurso hegemonico en torno a la inseguridad y las carceles.

Los medios y su retdrica sensacionalista -que consiste en apelar a la emotividad de
los destinatarios de las noticias, exaltando el dramatismo, la angustia y principalmen-
te el miedo- contribuyen a crear un “sentimiento de inseguridad” que no tiene un co-
rrelato necesario con la “tasa de victimizacién’. Y al decir esto no se pretende negar el
crecimiento del delito, sino evidenciar el modo en que el tindem criminologia mediati-
ca-demagogia punitiva conduce a soluciones mas aparentes que reales. La repeticion de
noticias alarmantes (por los medios) y discursos inflamados (por los candidatos) no es
inocua, se traduce en consignas que legitiman (por la ciudadania) politicas también
repetidas (por los gobernantes) que no atacan las causas del fendmeno delictivo.

Ejemplos abundan en el plano nacional y local, piénsese en las “Leyes de Blumberg”
(aprobadas por el Congreso en el afio 2004) o en la “Ley Petri” (aprobada por la Legisla-
tura en el afio 2012). Ambas reformas tienen su génesis en crimenes cometidos contra
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jovenes de una misma extraccién social. Los nadies -decia Galeano- cuestan menos que
la bala que los mata, pero Axel Blumberg y Matias Quiroga no eran nadies sino arqueti-
pos de lo que Zaffaroni' denomina victimas-héroes.

En torno a la figura de la victima-héroe se “dibuja un mundo de nosotros los buenos
y ellos los malos, que no deja espacio para la neutralidad, como no lo hay en la guerra.
La prudencia no tiene espacio en la criminologia mediatica, toda tibieza es mostrada
como complicidad con el crimen, con el enemigo, porque construye un mundo bipolar
y macizo’. Cualquiera de “nosotros” (las personas decentes, la gente) es una potencial
victima de “ellos” (los chorros, los negros, los inmigrantes); la amenaza que se cierne
sobre nuestras vidas y nuestras posesiones convierte a “los otros” en merecedores de
linchamientos, detenciones arbitrarias, torturas y condiciones infrahumanas de de-
tencion.

Si bien no sorprende, preocupa el discurso que el Gobernador de la Provincia pro-
nuncié el 1° de mayo en la Legislatura, al inaugurar el 177° periodo de sesiones ordina-
rias. Alli repasé una serie de medidas adoptadas en materia de seguridad, afirmando
que eran iniciativas tendientes a erradicar “practicas ideologizadas y abolicionistas”,
a “terminar con la puerta giratoria”, “con las carceles de maxima ociosidad” y con “la
jurisprudencia conocida como garantista”. Es esa jurisprudencia garantista la que, se-
gtn la nota que acompaiié el proyecto convertido en ley, “ha ido subiendo en prerro-
gativas que se encuentran mds alld de tal —se refiere a la ley 24.660- y mds alla de los
derechos en general que posee la ciudadania. Baste como ejemplos en Mendoza las
obligaciones de traslado para estudio, donde el Servicio Penitenciario (SP) debe llevar
ala Persona Privada de Libertad a determinadas universidades (...)".

Evitamos las citas porque la pobre redaccién del documento torna dificultosa su
lectura, pero debemos advertir que el desafortunado ejemplo no hace méis que tras-
lucir el pensamiento de quienes lo suscriben (Gianni Venier y Alfredo Cornejo). Decir
que la educacién universitaria es una prerrogativa resulta inadmisible, mdxime cuan-
do se afirma que privilegios de ese tipo justifican el “rencor generalizado que hoy existe
desde la ciudadania hacia las PPL™.

Las propias leyes de ejecucidn (art. 133, Ley 24.660 y art. 145, Ley 8465) declaran
que “todas las personas privadas de su libertad tienen derecho a la educacién puabli-
c2’y que “los internos deberdn tener acceso pleno a la educacién en todos sus niveles
y modalidades”. Asimismo, el art. 1° de la Ley 24.521 establece que “la educacién y el
conocimiento son un bien publico y un derecho humano personal y social en el mar-
co de lo establecido por la ley 26.206”. Esta tltima, por su parte, regula la Educacién
en Contextos de Privacion de Libertad como una “modalidad del sistema educativo” y
como un derecho cuyo ejercicio “no admite limitacién ni discriminacién alguna vin-
culada a la situacién de encierro” (art. 55). Estas normas legales pueden considerarse
reglamentarias del art. 13.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, instrumento que desde 1994 integra lo que Bidart Campos denominé “blo-

1 http://www.paginai2.com.ar/especiales/archivo/zaffaroni_cuestion_criminal/9-16.la_cues-
tion_criminal.pdf
2. https://es.slideshare.net/santiagomontiveros/proyecto-de-ley-75606928
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que de constitucionalidad federal”.

La ensefianza superior -entonces- no es un beneficio, ni un privilegio, ni una pre-
rrogativa: es un derecho que el ordenamiento juridico reconoce a la PPL. Ahora bien,
que la Carta Magna reconozca a un individuo la titularidad de un derecho no garantiza
que este pueda ser ejercido, y es aqui donde programas como PEUCE (y otros que con
matices propenden a los mismos fines) se vuelven indispensables. Segiin datos del Ser-
vicio Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena (SNEEP 2015), existen 71.464
PPL de las cuales 34.063 (49%) no participan de ningdn programa educativo y s6lo 1.207
(2%) cursa estudios universitarios. Los guarismos se comprenden cuando se advierte
que el 90% de la poblacién penitenciaria no tiene estudios secundarios completos®.

- Si- Ed. Formal-EGB 19%
I:I Si- Ed. Formal-Polimodal 19%
- Si-Ed. Formal-Terciaria 1%
I:I Si- Ed. Formal-Universitaria 2%
I:I Si- Ed. NO formal 10%
- No participa de programa

educativo 49%

- Primario Incompleto 28%
I:I Ninguno 6%

- Terciario/universitario 2%
I:I Secundario Completo 8%
I:I Secundario Incompleto 18%
- Primario completo 38%

2. El Programa

El Programa de Educacién Universitaria en Contexto de Encierro naci6 en el afio
2008. Desde ese entonces, PEUCE mantiene un crecimiento exponencial tanto en su
interior como a nivel institucional.

Hoy son alrededor de 200 los estudiantes privados de su libertad que ejercen su
derecho a la educacién universitaria, pablica y de calidad. Acompafiados y orientados
semanalmente por un equipo de 10 docentes, 16 tutores disciplinares, y equipos de

3 http://www.jus.gob.ar/media/3191517/informe_sneep_argentina_2015.pdf
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Coordinacién Institucional, Coordinacién de Facultades y Coordinacién Académica.
Las actividades se realizan en las seis aulas que la UNCuyo posee en el Complejo
Penitenciario Boulogne Sur Mer y, desde el afio pasado, en las tres aulas del Complejo
Almafuerte. Este es uno de los desafios mas inmediatos del Programa ya que deman-
da un significativo aumento de tiempo, espacio y recursos tanto materiales como hu-
manos. Anteriormente los estudiantes de Almafuerte eran trasladados al complejo de
Boulogne Sur Mer.
La dindmica actual del programa se basa en el armado de clases, grupos de estudio
y tutorias con el acompafiamiento presencial de la Coordinacién Institucional en las
actividades cotidianas que se desarrollan en ambos complejos penitenciarios, y el su-
ministro por parte de ésta de material bibliografico y utiles.
Las actividades del programa son dispuestas por las coordinaciones universitarias
y articuladas con las lineas de jefatura de tratamiento y direccién general del Servicio
Penitenciario Provincial. Esto se realiza en mesas de co-gestién donde participan los
miembros de las coordinaciones pertinentes. Se puede identificar a los actores involu-
crados de la siguiente manera:
Por la Universidad Nacional de Cuyo:
1. Coordinacién Institucional — Area de Articulacién Social e Inclusién Educativa
2. Coordinacién Académica — Secretaria Académica
3. Coordinacién por Unidad Académica:
i) Facultad de Ciencias Politicas y Sociales
ii) Facultad de Filosofia y Letras
iii)  Facultad de Derecho
Por el Servicio Penitenciario Provincial:
4. Direccién General
5. Coordinacién General de Tratamiento
i) Educacién Boulogne Sur Mer
ii) Educacién San Felipe
iii)  Educacién Almafuerte
iv) Educacién Borbollén

A partir del afio 2016 se incorpora PEUCE como centro de pricticas de la Tecnica-
tura Universitaria en Educacién Social, de la Facultad de Educacién. De esta manera,
se abre el espacio educativo hacia nuevas unidades académicas de la UNCuyo y se pri-
vilegia también el intercambio socio-cultural y académico de los y las estudiantes del
programa como asi también de quienes realizan sus pricticas pre-profesionales. No se
descarta la posibilidad de continuar ampliando la oferta educativa actual y de expandir
el Programa a otros establecimientos penitenciarios.

En los dltimos afios, las Universidades Nacionales han avanzado en la creacién y
desarrollo de programas con un claro enfoque de Derechos Humanos, analizando las
desigualdades, y corrigiendo las practicas discriminatorias y la injusta reparticién del
poder que obstaculiza el libre desarrollo de los sujetos para una vida digna.

Hoy, cuando el programa cuenta con casi una década de trayectoria, se puede ana-

168

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

lizar criticamente el camino recorrido, evaluar aciertos, errores, aprendizajes, tensio-
nes, facilitadores y obstaculizadores a lo largo del trayecto. Todo ello sin dejar de aten-
der las demandas y nuevos interrogantes propios del quehacer cotidiano en la tarea de
la educacién universitaria.

Surgen de este analisis diversos interrogantes:

- ;De qué manera atender la creciente demanda en materia de matricula uni-
versitaria?

- $Como avanzar hacia una mayor institucionalizacién de PEUCE?

- ;Qué tensiones genera la coexistencia de la l6gica carcelaria y la 16gica uni-
versitaria en el espacio educativo?

- $COmo articular la dimensidén motivacional, institucional y educativa de los/
las estudiantes con la diversidad de trayectorias presente?

3. Desafios y tensiones del Programa de Educacién Universitaria en Contexto de En-
cierro

Para profundizar en este punto se toman los aportes de Erving Goffman, quien de-
fine a las instituciones totales como “un lugar de residencia y trabajo, donde un gran
ndmero de individuos en igual situacién, aislados de la sociedad por un periodo apre-
ciable de tiempo, comparten en su encierro, una rutina diaria, administrada formal-
mente”.*

Como sefiala esta definicidn, las personas privadas de libertad deben adaptarse y
responder a la rutina que la institucién de encierro establezca, con el objetivo de or-
denar y disciplinar no solo los espacios, sino también los cuerpos de los sujetos. Al
respecto, Foucault sostiene que la disciplina es “un tipo de poder, una modalidad para
ejercerlo implicando todo un conjunto de instrumentos, de técnicas, de procedimien-
tos, de niveles de aplicacién, de metas; es una fisica o una anatomia del poder, una
tecnologia (...) La disciplina “fabrica” individuos, es la técnica especifica de un poder
donde los individuos son objeto e instrumentos de su ejercicio™. En las instituciones
totales esta idea de disciplina, en tanto poder que coacciona, que acostumbra al orden
y ala obediencia, es ejercida a través de los siguientes procedimientos: el condiciona-
miento reflejo y los procesos de correccién. A través del condicionamiento reflejo se
impone a las personas privadas de libertad una serie de habitos de disciplina, orden,
obediencia, control personal, higiene, entre otros. Habitos instalados a través de una
rutina diaria inalterable. El proceso de correccién abarca todos los aspectos de la vida
del sujeto, se trata de una reforma completa de sus funciones fisicas y mentales.

Esto impacta de manera directa en la autonomia de las personas privadas de li-
bertad, reduciendo la capacidad de decisién de las mismas. En lo referido al ambito
educativo universitario, esto se refleja en la dificultad que presenta la mayoria de los/

4 GARCES, Laura. La Institucién Total. Universidad Nacional de San Juan. Facultad de Ciencias
Sociales. Departamento de Servicio Social, Gabinete de Estudios e Investigaciones en Servicio
Social.

5 FOUCAULT, Michel. Genealogia del racismo. Buenos Aires, Altamira Nordan. 1992. Pig. 171
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as estudiantes para llevar a cabo las tareas necesarias para preparar y rendir una mate-
ria. En general, solo trabajan el material de estudio en los horarios de tutorias y clases.
En este punto es fundamental la tarea que realizan los/as tutores/as, acompafiando las
trayectorias educativas de los/as estudiantes privados/as de libertad.

Otro aspecto donde se visibiliza la tensién entre la ldgica carcelaria y la universita-
ria es en la organizacidn del espacio educativo. Personal de las lineas medias del Ser-
vicio Penitenciario y algunos estudiantes de PEUCE demandan que los grupos de es-
tudio, clases y tutorias se conformen segiin las causas de los/as estudiantes. Sostienen
que de esta manera se evitarian posibles conflictos entre estudiantes pertenecientes a
pabellones distintos y se resguardaria la integridad fisica de aquellos/as que estdn pri-
vados/as de libertad por delitos que son repudiados dentro del penal. Este criterio es el
que se mantiene para organizar los pabellones, dividir a las personas privadas de liber-
tad de acuerdo al tipo de delito cometido. Desde la universidad el tinico criterio vilido
para conformar los grupos de estudio es la eleccién de carreray el afio de cursado en el
que se encuentren los/as estudiantes, sin distincién de causas o lugar de alojamiento.

Magdalena Brocca afirma que la presencia de la Universidad en la carcel, conforma
una irrupcién del afuera en el interior de los muros de la prisién, lo que significa rup-
turas y choques entre las 16gicas institucionales.

Dentro de este marco institucional complejo, los/as estudiantes en general se ca-
racterizan por buscar la alternativa del estudio universitario como beneficio para su
progresividad en la condena y ganar “espacios de libertad” que le permitan alejarse de
los inconvenientes que genera el encierro. Si bien las motivaciones inmediatas para
comenzar a estudiar tienen un origen diverso, durante el proceso de formacién surgen
motivaciones ligadas a la dimensién subjetiva, que les permiten a los/as estudiantes
continuar la carrera. Y es dentro del espacio dulico dénde se genera la situacién educa-
tiva que permite a los/as estudiantes reconocerse como sujetos de derechos. El hecho
de pensarse como estudiantes y no solo como internos/as, el ser parte activa de una
institucién distinta a la penitenciaria, son factores que favorecen el reconocimiento de
ellos/as mismos como sujetos de derecho. A su vez, la practica de este derecho actiia
como garantia de otros y esto se demuestra en sus vidas cotidianas, en la demanda
concreta, en el reclamo por la satisfaccién de sus necesidades.

Siguiendo a Paulo Freire, se pueden identificar los diversos elementos que confor-
man una situacién educativa: educador/a, educandos, espacio pedagdgico, tiempo
pedagdgico y direccionalidad de la educacién; y en el marco de PEUCE, la situacién
educativa toma caracteristicas particulares.

El espacio pedagdgico, donde se encuentran docentes, tutores/as y estudiantes, es
un espacio de libertad porque se construye colectivamente y desde légicas distintas a
las carcelarias. Se reconoce el espacio educativo de manera diferente al pabellén, en las
aulas no hay presencia de personal penitenciario, no hay rejas ni candados. El desafio
permanente aqui es lograr que la légica del pabellén no prime sobre la 16gica univer-
sitaria. Para ello es fundamental el acompafiamiento de todas las actividades que se
realizan en el espacio educativo por parte de la Coordinacién Institucional del progra-
ma, como asi también que docentes y tutores que asisten a las aulas comprendan el
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encuadre de la tarea y las caracteristicas particulares del contexto.

En cuanto al tiempo pedagdgico, Freire sefiala la importancia de preguntarse qué
se hace con el tiempo pedagdgico y al servicio de quien estd. A los/as estudiantes en
contexto de encierro se les dificulta, en principio, aprehender ciertas estrategias que
los/as habilitarian como estudiantes universitarios/as, ya que responden con habitos
propios del sistema carcelario, realizan acciones de manera casi mecénica, sin alcan-
zar aun a internalizar que la trayectoria del estudiante exige una serie de acciones que
se deben realizar de manera auténoma. Por lo tanto, es necesario que el tiempo peda-
gbgico responda a las trayectorias particulares de los/as estudiantes de PEUCE.

El dltimo elemento de la situacién educativa, la direccionalidad de la educacién, se
refiere a los anhelos, maneras de ver el mundo y utopias a los que apunta la educacién.
Es la direccionalidad la que explica la cualidad esencial de la practica educativa, que
Paulo Freire llama “politicidad de la educacién”. Desde PEUCE se sostiene que la edu-
cacién es un derecho humano fundamental, al que todas las personas deben acceder.
La tarea que se lleva a cabo con el programa es sumamente politica, ya que se trata de
efectivizar un derecho que muchas veces es vulnerado y que desde el Estado, en este
caso la universidad, se debe garantizar.

Se puede evidenciar otra tensidn en aquellos obsticulos operativos que se presen-
tan cotidianamente en la ejecucién del programa y que complejizan aun més la tarea.
Los traslados de las estudiantes la Unidad N° 3 El Borbollén a las aulas universitarias
de Boulogne Sur Mer suele presentar grandes inconvenientes: el mévil llega tarde o el
traslado no se realiza, lo que implica que los/as estudiantes pierdan clases, tutorias o
mesas de examen, afectando negativamente el rendimiento académico.

Es similar la situacién de estudiantes del Complejo Penitenciario Boulogne Sur
Mer. Si bien ellos no requieren el mévil para traslado, el personal penitenciario debe
contar con el cronograma actualizado de clases y tutorias para que los estudiantes
puedan asistir a las aulas, pero en general este procedimiento presenta inconvenien-
tes. La causa de esto puede encontrarse en los grandes mecanismos burocraticos bajo
los cuales funciona el penal y al poco personal destinado a tareas vinculadas a educa-
cién, que puedan encargarse de estas situaciones. Ademds, en maltiples ocasiones hay
una escasa cooperacion de las lineas medias del Servicio Penitenciario, quienes modi-
fican protocolos referidos a tareas que se realizan desde PEUCE, sin comunicarlos pre-
viamente. Sin embargo, cuando se recurre a las lineas de mayor jerarquia dentro del
Servicio Penitenciario se encuentra un espacio de didlogo con respuestas favorables.

Laura Garcés sostiene que una de las caracteristicas de las instituciones peniten-
ciarias es la fragmentacién institucional, en relacién a las divisiones o quiebres en-
tre los distintos estamentos que interactdian en ella. Esta division se produce entre el
personal de contacto, el equipo técnico y las autoridades, que ocupan los espacios de
mayor jerarquia dentro de la institucién. Esta fragmentacién instituciones se genera
fundamentalmente a causa de las diferentes representaciones o légicas respecto a los
roles y funciones de cada uno y por la contraposicién de sus pricticas en la institucién.
Aparecen como compartimentos estancos, dada la falta de comunicacién, de acuerdos,
de trabajo coordinado, limitindose cada uno a su tarea en forma aislada.
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Violencia de Género en Mendoza

MERCEDES DUBERTI—MARTINA HERTLEIN —GABRIELA MANZOTTI—ANDRES LEYES

1. Introduccién

En el presente capitulo se abordan algunos puntos principales de la problematica
de la violencia machista en Mendoza, en primer lugar, partiremos del andlisis de di-
versos datos estadisticos nacionales y provinciales, para brindar un panorama acerca
de la situacién actual. También haremos mencién de algunos avances que se han dado
a nivel provincial, como la creacién de una Unidad Fiscal Especializada y un refugio
estatal para victimas, y de las deudas pendientes que atn tiene la provincia con las
mujeres, particularmente la implementacién del Protocolo de Aborto no Punible.

El Informe del Registro Nacional de Femicidios de la Justicia Argentina posiciond a
Mendoza como la tercera provincia con mayor cantidad de femicidios. Puntualmente,
el informe establece que en 2016 se registraron 254 femicidios, de los cuales 21 fueron
en Mendoza, siendo superada s6lo por Buenos Aires (90) y Cérdoba (23)*. Dicho in-
forme también sefiala que el femicidio de esas 21 mendocinas, trajo aparejado que 36
nifos, nifias y adolescentes perdieran a sus madres.?

1 http://www.losandes.com.ar/article/femicidios-entre-10-y-18-casos-por-ano-en-mendoza
2https://www.elnueve.com/femicidios-36-ninos-mendocinos-se-quedaron-sin-sus-ma-
mas-entre-el-2016-y-2017
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Especialistas como Silvina Anfuso, titular de la Direccién de Género y Diversidad
consideran que tales nimeros no necesariamente llevan a la inevitable conclusién
de que en otras provincias la violencia contra las mujeres estd morigerada, sino que
también puede deberse a una falta de capacitacién en la materia de los operadores y
operadoras de la justicia que deriva en una errénea caratulacién de las causas. En este
sentido, se resalta la importancia de la presion de distintas ONGs para que los casos
de femicidio sean caratulados como tales y no como homicidios simples, agravados o
hasta suicidios.?

Lo cierto es que el afio 2016 finaliz6 con mds de 20* mujeres asesinadas a causa de
la violencia machista y ya se registraba a comienzos de este afio que, en todo el 2016 y
hasta el mes de marzo, se habian recibido 2.400 denuncias por violencia de género.*

Las cifras continuaron en un vertiginoso aumento, ya que desde el 1 de enero al 30
de abril de este afio se registraron 1714 denuncias ante la Unidad Fiscal Especializada
en Violencia de Género (UFIVG), calculindose que habia un promedio de entre 14y 20
casos diarios.® Al mes de julio la cantidad de denuncias continué en alza, y la UFIVG
informé que en los meses de mayo y junio se recibieron 22 denuncias diarias.’

Todo ello significa que en nuestra provincia semanalmente se radican entre 80 y
100 denuncias, casi 400 por mes. De estas denuncias que recibe la UFIVG, el 20% de los
denunciados terminaria privado de su libertad. ®

Los registros se refieren exclusivamente a las denuncias interpuestas en la Primera
Circunscripcién Judicial, donde funciona la UFIVG, compuesta por los departamentos
de Capital, Godoy Cruz, Guaymallén, Lujin, Las Heras, Lavalle y Maipd.

Al mes de agosto, la UFIVG habia registrado alrededor de 2400 denuncias -el mis-
mo ndmero contabilizado en la totalidad del 2016 junto con los primeros meses del
2017-, sin embargo la Direccién de Género y Diversidad de la provincia (DGD) ase-
gura que han recibido en su oficina 2121 denuncias durante la primera mitad del afio,
de ellas, 1.169 victimas realizaron la denuncia penal y 940 accionaron en forma civil,
solicitando una medida de proteccién de prohibicién de acercamiento y/o exclusién
del hogar en los Juzgados de Familia.®

Algo que podria considerarse como positivo y alentador -no en lo que a la existencia
de un abordaje efectivo sobre la violencia machista y sus causas respecta, sino desde

3 http://www.losandes.com.ar/article/femicidios-entre-10-y-18-casos-por-ano-en-mendoza

4 http://www.mdzol.com/nota/720908-femicidios-19-mujeres-fueron-asesinadas-en-mendo-
za/

5 http://www.losandes.com.ar/article/en-15-meses-unas-2-400-mujeres-pidieron-ayuda-por-
violencia-de-genero-en-mendoza
6https://www.elnueve.com/violencia-de-genero-1700-denuncias-en-lo-que-va-del-2017. http://
www.mdzol.com/nota/737231-mas-1700-denuncias-por-violencia-de-genero-en-mendoza/

7 http://www.losandes.com.ar/article/segun-unidad-fiscal-de-violencia-de-genero-las-denun-
cias-pasaron-de-16-a-22-por-dia

8 https://www.elsol.com.ar/nota/311600/provincia/violencia-de-genero-la-justicia-recibe-en-
tre-80-y-100-denuncias-semanales.html

9 https://www.elsol.com.ar/nota/311600/provincia/violencia-de-genero-la-justicia-recibe-en-
tre-80-y-100-denuncias-semanales.html
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un mayor empoderamiento de las mujeres para desnaturalizar las pricticas a las que
se las somete- es que se denuncia el maltrato en los estadios previos a la violencia fisica
grave. De las denuncias registradas a lo largo de este 2017 el 35% corresponde a jovenes
de 23 a 32 afos; el 27% de33 a 42 afios; el 15% refiere a mujeres de 53 a 61 afios; el 14% de
las denuncias son formuladas por mujeres de 43 a 52 afios; el 2% son victimas de 62 a 70
y hay un 1% de denuncias realizadas por mujeres que superan los 71 afios.

Son principalmente las mujeres jévenes quienes se rehtsan a naturalizar y tolerar
cualquier tipo de violencia, aunque sea sélo verbal, y frente a un primer hecho de vio-
lencia, del tipo que sea, las mujeres solicitan ayuda®.

Esto tltimo, reiteramos, no significa bajo ninguna circunstancia que consideremos
que la violencia ha disminuido, seguimos sefialando que existen practicas y concepcio-
nes de raigambre machista arraigadas en la idiosincrasia de la sociedad mendocina,
continuamos exigiendo que se declare un estado de emergencia en violencia de género
y se disefien medidas que aborden las causas de la violencia de género y que no estén
dirigidas exclusivamente a la atencién de las victimas. Pero si hay algo que debe desta-
carse es que gracias a lalabor de numerosas ONGs y grupos de mujeres sobrevivientes
a la violencia machista, es que tantas otras han encontrado las fuerzas y la voz para
hacerle frente.

2. Mas estadisticas

Como todos los afios, incluimos en este capitulo las estadisticas de la Direccién de
la Mujer “Dra. Carmen Argibay™ dependiente de la Suprema Corte de Mendoza.

A este organismo pueden concurrir mujeres que sufran algin tipo de violencia,
hostigamiento, aislamiento, manipulacién, golpes, restricciéon al libre movimiento,
impedimento a disponer de sus bienes, sean obligadas a mantener relaciones sexuales
contra la voluntad, sufran acoso sexual laboral, amenazas verbales y/o con algin tipo
de armas, y cualquier otro tipo de violencia previsto en la Ley N° 26.485, tanto en el
ambito privado como en el pablico.

Seguin los datos de la Direccién, desde el mes de enero a junio de 2017 fueron aten-
didos un total de 1114 casos, en los cuales hay 1096 mujeres afectadasy 18 terceros.

Teniendo en cuenta la cantidad de casos atendidos en los Gltimos 4 afios, vemos
que en el afio 2016 se registrd el valor mis alto. Segiin se sostiene desde la Direccién, la
disminucién en el presente afio se debe a que -debido a nuevos procedimientos para

10 https://www.elsol.com.ar/nota/311600/provincia/violencia-de-genero-la-justicia-recibe-en-
tre-80-y-100-denuncias-semanales.html

11 Mds informacién en el sitio web: http://www.jus.mendoza.gov.ar/web/direccion-de-la-mujer.
12 Es oportuno aclarar que “casos atendidos” hace referencia a los legajos ingresados, pero no im-
plica la concurrencia de las mujeres a la Direccién, ya que en parte corresponden a compulsas
remitidas desde otros organismos, a partir de las cuales se realiza comunicacién telefénica con
las mujeres causantes (o se las cita), pero no siempre se presentan personalmente. Mientras que
“Afectadas” incumbe a las mujeres que han iniciado algin tipo de accién por ser victimas de vio-
lencia y “Terceros” hace referencia a otras personas que ponen en conocimiento de la Direccién la
situacién que sufre alguna mujer.
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las denuncias por violencia contra las mujeres- el Ministerio Pablico no remite la tota-

Estadisticas Direccién de la Mujer. Aio 2013-2017

Casos Cantidad de Cantidad
1500 [~ atendidos afectadas de terceras
1200 [
900 [~
600
300
1 =

Afo 2013 Afo 2014 Afo 2015 Afo 2016 Afo 2017

lidad de las mismas, como antes ocurria.
Ademads, en la mayoria de (40%) de los casos se trata de mujeres de entre 30-39 afios,
26% de mujeres de 22-29 afios, 14% de 40-49 afios, 8% jévenes de 19-21 afios, 8,8% mu-

Afectadas por edad. Afio 2017

14.1% 8.8% 2.6% 8.2% 26%  40.2%

jeres de mas de 50 aflos y 2,6% jévenes de 15-18 afios.

Por otro lado, el departamento de la provincia con mayor nimero de consultas es
el de Guaymallén, con un 22%. La primera circunscripcién judicial representa el 66,4%
delas consultas atendidas por la Direccidn, le sigue la 4° circunscripcion judicializaron
el 24,7%, en donde el organismo cuenta con una sede y la 3° circunscripcién judicial
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representa el 8,9% de los casos atendidos.
3. Los denunciados

Rubén Giacchi®: el entonces Ministro de Salud, Desarrollo Social y Deportes de la
provincia fue denunciado por violencia de género por su pareja.

Laura Garcia denuncié que el funcionario la golped con el pufio afectandole el ojo
y el maxilar izquierdo en medio de una violenta discusién en su fiesta de cumpleafios.

Giacchi presentd la renuncia en el mes de enero.

Fernando Giunta': El fiscal de Violencia de Género de Mendoza, Fernando Giunta,
fue denunciado por su mujer, la periodista Cinthia Alvea, quien lo acusé de violencia
verbal y econémica. La pareja llevaba seis meses de matrimonio y segtn la denuncia,
ella habia dejado de trabajar como periodista en el diario Los Andes a pedido de su
marido.

Las autoridades ordenaron pericias psiquidtricas a la mujer, dictaron una prohibi-
cién de acercamiento hacia la victima y colocaron custodia policial en su casa de Godoy
Cruz. La Procuracién de Mendoza suspendi6 al fiscal y posteriormente se resolvi6 que
fuera desplazado para cumplir funciones en la Fiscalia de Instruccién de Maipd-Lu-
jan, de donde ya habia sido trasladado en 2010 acusado de armar una causa por el
homicidio de Marcos Cardozo, de apenas 11 afios, ocurrido el 19 de agosto de 2009 en
Lujan de Cuyo. En esa oportunidad, Giunta fue salvado por el Jury de Enjuiciamientoy
trasladado a Las Heras-Lavalle para luego recalar en la Fiscalia de Violencia de Género,
donde, por otra denuncia, tuvo que volver a irse.

Mauricio Runno®: un reconocido periodista fue detenido por la Policia mientras
forcejeaba con su ex pareja en la puerta de la Casa de Gobierno de Mendoza. No se
trat6 de una situacién de violencia fisica, pero el grado de las agresiones verbales hizo
que los transetntes requirieran intervencién policial. Runno ya habia sido detenido
por violencia verbal contra su pareja en octubre del 2016 y tenia una prohibicién de
acercamiento hacia ella.

El periodista fue condenado a 6 meses de prisién en suspenso por amenazas sim-
ples, en el contexto de violencia de género y amenazas contra personal policial

Marcelo D’ Agostino*: El actual Subsecretario de Justicia fue denunciado por una
empleada de Casa de Gobierno por violencia de género laboral consistente en hosti-

13 https://www.minutouno.com/notas/1531659-escandalo-mendoza-renuncio-un-ministro-vio-
lencia-genero  /http://www.diariouno.com.ar/mendoza/hay-varios-testigos-que-vieron-ru-
ben-giacchi-golpear-su-pareja-segun-el-abogado-la-denunciante-20170118-n1323257.html

14 https://www.clarin.com/sociedad/mendoza-fiscal-violencia-genero-denunciado-mu-
jer_o_HJYe4HGrZ.htmlhttp://www.losandes.com.ar/article/echaron-al-fiscal-giunta-de-vio-
lencia-de-genero

15 https://www.minutouno.com/notas/1551743-mendoza-detienen-periodista-casa-gobier-
no-violencia-genero /. http://www.diariouno.com.ar/policiales/condenaron-periodista-6-me-
ses-prision-suspenso-pactar-el-fiscal-20170523-n1401817.html

16 http://jornadaonline.com/mendoza/178383-denunciaron-por-violencia-de-genero-al-sub-
secretario-de-justicia
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gamientos y agresiones. Segtn la denuncia, DAgostino habria discutido con la mujer
porque ella, en los dltimos dias, habria grabado con su teléfono algunas situaciones de
maltrato verbal.

El funcionario del Gobierno de Mendoza advirti6 que ella estaba llevando un regis-
tro de audio de los presuntos maltratos y se habria desatado una situacién violenta. La
joven denuncié que en la tarde del miércoles se produjo un forcejeo con el celular y ella
termind con lesiones en la mano, concretamente rasgufios y escoriaciones.

Leonardo Celedén”: en el contexto de una huelga de hambre llevada a cabo por per-
sonas detenidas en el pabellén de delitos de violencia de género del complejo peniten-
ciario Boulogne Sur Mer, el Sr. Celeddn, Director del penal, recibié una denuncia penal
por parte de su hermana a raiz de una brutal golpiza que le habria propinado por una
disputa inmobiliaria.

Lo curioso de la mayoria de estos casos, salvo por el de Runno, es que quienes se
han encontrado desempefiando funciones piblicas para el actual gobierno provincial,
no han sido privados de su libertad en virtud de estas denuncias. Esto constituye una
notoria y llamativa contradiccién con la politica de “mano dura” y uso excesivo de la
prisién preventiva que impulsé el Gobernador Alfredo Cornejo como medidas de pre-
vencién del delito en general y violencia de género en particular.

4. Crénica de los casos de violencia machista

Afo a afio hay un resurgir de la violencia machista y que se expresa en la peor de
sus formas, el asesinato de mujeres. Segiin un informe del Movimiento de Mujeres de
la Matria Latinoamericana (MuMaL4) de su Registro Nacional de Femicidios corres-
pondiente a todo el afio 2016, se registraron en 322 hechos que incluyen femicidios,
femicidios vinculados y travesticidios en el pais.

Ahora bien, vemos aqui las crénicas de femicidios que ocurrieron en la Provincia de
Mendoza desde enero de 2017 hasta el mes de octubre de 2017.

Febrero

Natalia Calderaro de 31 afios es asesinada por su pareja, Federico Camargo, en el
barrio Buena Vista de Lujan de Cuyo. Basados en las primeras averiguaciones y evi-
dencias, se cree que el hombre intenté simular el suicidio de su pareja obligindola a
tomar pastillas. Sin embargo, al revisar a Natalia, se corrobor6 que presentaba signos
de violencia, principalmente golpes y evidencias de ahorcamiento®.

Marzo
Daniel Antonio Diaz Carrasco, fue acusado de desnudar, atary golpear brutalmente

17 http://jornadaonline.com/mendoza/177558-gravisima-denuncia-contra-el-director-del-pe-
nal-boulogne-sur-mer

18 https://www.laizquierdadiario.com/Femicidio-en-Mendoza-66885http://www.losandes.
com.ar/article/posible-femicidio-en-carrodilla-investigan-si-el-marido-simulo-el-suici-
dio-de-una-mujer
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a su pareja, de 43 afos, en una casa de la localidad mendocina de Maipi. La mujer
presentaba politraumatismos leves, escoriaciones en el térax y en las manos produ-
cidas por ataduras, pérdida de dos piezas dentarias, traumatismo nasal sin fractura
y signos de haber sido ahorcada. Segiin manifestd la mujer de identidad reservada,
fue desnudada, atada y atacada con golpes de palo y patadas por su pareja, quien fue
detenido en su casa®.

Agustina Martinez, fue privada de su libertad y amenazada junto a su pequefio hijo
Nathaniel por su ex pareja, Jonathan Molina (18). Con la excusa de reiniciar la relacién
amorosa, la llevé hasta su vivienda de Guaymallén y una vez adentro, le quit6 el celular
para que no pudiera pedir ayuda y la mantuvo amenazada con un arma, igual que al
nifo. Agustina estuvo cautiva durante todo un fin de semana, hasta que aproveché que
su agresor habia ido a trabajar y consiguié escapar y pedir ayuda®.

Abril*

Macarena Arturia (21) de San Martin fue brutalmente agredida por su pareja, Jorge
Roberto Ozin, quien tomé un hierro con el cual le propiné varios golpes a la altura
de las costillas y en otras partes del cuerpo. En la guardia le diagnosticaron a la joven
politraumatismos por golpiza en el craneo, en el rostro y en la cadera.

Maria Albornoz (20) de Godoy Cruz, fue agredida por su pareja, Ramiro Guzman
(23) quien le propiné fuertes pufietazos en el cara lesiondndola principalmente en la
nariz y en otras partes de la cabeza.

Mayo

Cintia Quinteros (33) de Godoy Cruz fue quemada con gasolina por su ex pareja.
Vecinos declararon que habian visto al agresor transportando bidones de nafta. Cintia
sufri6 quemaduras en el 70% de su cuerpo®.

Nélida Gonzdlez Azcurra (36) afios, fue asesinada por su expareja. Nélida lo habia
denunciado tres veces por violencia de género y existia una medida de prohibicién de
acercamiento contra el agresor. La tltima denuncia fue radica horas antes de que su ex
pareja la asesinara de un balazo. El femicida se suicidé momentos después de matar
a Nélida®.

Una mujer de 32 afios, oriunda de San Martin, sufri6 tentativa de femicidio cuando

19 http://www.elintransigente.com/policiales/2017/3/8/mendoza-ataco-mujer-rompio-dien-
tes-martillazos-426242.html / http://www.diariouno.com.ar/policiales/violencia-gene-
ro-una-mujer-fue-atada-desnudada-y-golpeada-su-pareja-20170308-n1353413.html

20 http://www.diariouno.com.ar/policiales/dos-nuevos-casos-violencia-genero-una-joven-y-
su-bebe-fueron-encerrados-y-otra-chica-fue-golpeada-20170321-n1361363.html

21 http://www.diariouno.com.ar/policiales/cuatro-casos-violencia-genero-el-gran-mendoza-y-
san-martin-20170416-n1377743.html

22 https://www.elnueve.com/un-hombre-prendio-fuego-a-su-ex-mujer-en-godoy-cruz

23 https://www.laizquierdadiario.com/Mendoza-femicidio-en-el-Este-provincialhttps://www.
diariopopular.com.ar/policiales/asesino-un-balazo-su-ex-mujer-y-se-suicido-n310411https://
www.minutouno.com/notas/1554041-mendoza-el-hombre-que-mato-su-ex-y-se-suicido-
tenia-una-condena-abuso
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su ex pareja llegd a su casa y sin mediar palabra, la apufial6 y se dio a la fuga. La victi-
ma tuvo que ser intervenida en cirugia luego de sufrir herida punzocortante en zona
axilar derecho y en zona axilar del quinto nivel intercostal derecho, segiin informaron
fuentes médicas™.

Agosto

Unhombre de 37viol6 y luego golped a su pareja hasta dejarla inconsciente en Lujan
de Cuyo. El hecho fue denunciado por un nifio que estaba en el lugar. La mujer llegd
inconsciente al hospital Lagomaggiore, golpeada en varios lugares del cuerpo e incluso
quebrada, cuando recuperd la lucidez dijo que habia sido violada por el individuo®.

Un joven de 23 afos fue detenido en Malargiie tras querer ahorcar a su pareja de
16 afos, a quien también golped en la cabeza. El hombre agredié fisicamente a su
novia y escapé del lugar. Luego fue detenido por personal policial, que lo trasladé a la
Comisaria 24. La adolescente fue derivada al Hospital Regional, donde se le diagnosticé
un hematoma en la frente y excoriaciones en el cuello®.

Octubre

Un hombre, de 57 afios y con una orden de restriccidén en su contra, se sacé la pul-
sera magnética con la que lo monitoreaban para poder ir a atentar contra la vida de
su ex pareja. El agresor fue con bidones de nafta hasta la casa de su ex mujer en San
Rafael, Mendoza. Una vez alli, rocié una de las ventanas, la prendi6 fuego y esper6 que
los ocupantes salieran de la casa. En cuanto vio a su ex pareja, el agresor la acuchilld
con un machete de fabricacién casera, y embisti6 contra el resto de los ocupantes de
la vivienda. El agresor fue detenido e intentd suicidarse infructuosamente en un tér-
mino de 48 horas en la Comisaria donde fue detenido y en la circel de San Rafael. El
agresor ya habia recibido condenas por violencia de género que incluia amenazas con
armas de fuego?.

Cabe entonces, hacer el siguiente andlisis: sla cantidad o ndmero de femicidios es
“estable” o viene creciendo en este tltimo tiempo? En relacién a este punto, Zaffaroni

24 http://www.mdzol.com/nota/736203-otro-caso-de-violencia-de-genero-en-el-este-esta-vez-
en-palmira

25 https://www.elnueve.com/grave-caso-de-violencia-de-genero-en-lujan

26 http://www.diariouno.com.ar/policiales/arrestaron-un-joven-23-anos-que-quiso-ahorcar-
su-novia-16-20170809-n1448377.html

27 https://www.argnoticias.com/sociedad/Horror-en-Mendoza-se-saco-la-pulsera-mag-
netica-acuchillo-a-su-ex-mujer-y-prendio-fuego-la-casa-20171009-0015.html /http:/ /www.
eldiarionuevodia.com.ar/nacional/policiales/2017/10/9/mendoza-arranco-pulsera-electroni-
ca-para-intentar-matar-mujer-47088.htmlhttp://www.diariouno.com.ar/policiales/acuchi-
llo-su-pareja-quiso-incendiar-la-casa-y-se-intento-ahorcar-la-comisaria-20171008-n1484245.
htmlhttp://www.diariouno.com.ar/policiales/el-hombre-que-ataco-su-ex-pareja-y-su-
hija-san-rafael-intento-quitarse-la-vida-la-carcel-20171011-n1486223.html /http:/ /www.
eldiarionuevodia.com.ar/nacional/policiales/2017/10/10/mendoza-fue-noche-terror-vivi-
mos-casa-47129.html .-
https://radiomitre.cienradios.com/alerta-por-otro-caso-de-violencia-de-genero-en-mendoza/
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en ocasién de escribir en un matutino nacional, reflexionaba: “si la frecuencia de femi-
cidios se mantuviese estable, podrian atribuirse directamente a la cultura machista dominante
en nuestra sociedad, pero mientras se lucha contra esa cultura, habria que preguntarse qué se
puede hacer para prevenirlos. Pero si en realidad la frecuencia femicida ha aumentado —y mas si
nos hallamos en un pico, brote o “epidemia’-, sin perjuicio de seguir enfrentando la cultura ma-
chista, habria que averiguar qué otros factores han incidido en eso, obviamente que no por mera
curiosidad, sino también para prevenir los hechos y contener el fendmeno”.?® Es este punto el
que consideramos trascendental y debe dejarse planteado el interrogante que abra al
debate en busca de posibles soluciones.

Asi, situdndonos en la hipdtesis mds grave (la de un “brote femicida”), podemos
afirmar que el Derecho ha dado sus respuestas, pero que estas no han sido suficientes.
La pena en nuestra legislacién para un crimen contra la vida de una mujer es de prisién
perpetua, la mixima en nuestra normativa®. Siendo asi, es claro que tal penalidad no
es —por si sola- la solucién a este problema o que al menos no es suficiente y que de
ningan modo tiene efecto disuasorio.

5. La situacion de las personas privadas de libertad por delitos de violencia de género

Con relacién a lo expuesto en el apartado que precede, la situacion carcelaria para
el resto de las personas denunciadas por violencia de género es muy diferente a la de
los funcionarios y nos enfrenta a otra cara de la problematica, que debe ser analizada
criticamente a los efectos de determinar si el recrudecimiento de la persecucién penal
es verdaderamente una herramienta util y eficaz a la hora de prevenir y erradicar la
violencia de género.

En el mes de febrero, se contabilizaban alrededor de 270 personas detenidas, acu-
sadas y en algunos casos condenados por violencia de género en el penal de Boulogne
Sur Mer. Para ese momento, se reconocia que la capacidad de alojamiento del pabellén
estaba sobrecargada a raiz de la modificacién del régimen de prisién preventiva®. Ese
mismo mes, se inaugurd otro pabellén construido por los propios detenidos para des-
comprimir el colapsado pabellén 5, mejorar las condiciones de encierro y ampliar la
capacidad de alojamiento®. Este nuevo sector estaba pensado para albergar personas

28 Femicidio. Disponible en: https://www.paginai2.com.ar/38399-femicidio

29 Sin embargo, existe en otros paises de la regién con leyes mas integrales y especificas en la
tipificacién de estos delitos, como son los ejemplos de La Ley contra el Femicidio y otras formas
de violencia sobre la mujer de Guatemala (que lo define como la “muerte violenta de una mujer,
ocasionada en el contexto de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, en
ejercicio del poder de género en contra de las mujeres”) y la Ley especial integral para una vida
libre de violencia para las mujeres, de El Salvador (que regula el delito de “Feminicidio” en el art.
45, delito que consiste en dar muerte a una mujer “mediando motivos de odio o menosprecio a
su condicién de mujer”).

30 https://radiomitre.cienradios.com/en-mendoza-hay-270-detenidos-en-un-pabe-
llon-por-violencia-de-genero/

31 http://www.losandes.com.ar/article/inauguraron-el-pabellon-que-construyeron-los-pro-
pios-presos-por-violencia-de-genero
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imputadas por casos leves de violencia de género, que tuvieran buena conducta, y fue-
ran mayores de 45 afios.

La politica criminal de esta gestién es clara y eso se refleja en las cifras, ya que Men-
doza ha vivido el mayor ritmo de aumento de la poblacién penitenciaria en los tltimos
diez afios -un incremento del 14% en el afio 2016-. Las medidas promovidas por el Es-
tado provincial establecen que los procesos por delitos graves deben llevarse a cabo con
sus acusados detenidos e imponen un endurecimiento en el tratamiento judicial de los
casos de violencia familiar.

Envirtud del creciente ingreso de personas por este tipo de delitos y el agravamien-
to del hacinamiento, en el mes de junio alrededor de 300 internos iniciaron una huelga
de hambre reclamando el respeto a sus derechos constitucionales. Los ejes principales
del reclamo eran las terribles condiciones de alojamiento y que muchas detenciones
no habrian sido ordenadas en virtud de pruebas fehacientes que los incriminen, es
decir, se trataba de privaciones de libertad arbitrarias y violatorias de las garantias del
debido proceso y del principio constitucional de inocencia. Por ello, los detenidos exi-
gian que se pusiera en libertad a aquellas personas cuyas denuncias no hubieran sido
corroboradas mientras esperaban que se realicen las pericias psiquidtricas pertinentes
para determinar su grado de peligrosidad®.

Numerosos medios de comunicacién recabaron la opinién de especialistas en la
materia, quienes sefialaron, como causas de las demoras en el proceso judicial, la po-
litica de detenciones masivas implementada por las fiscalias y la transformacién de
tres juzgados correccionales en juzgados de flagrancia por lo que numerosos casos de
violencia de género quedaron sin ser atendidos®.

En igual sentido, el Gobernador Cornejo se expidi6 al respecto atribuyendo respon-
sabilidad a la falta de celeridad, seriedad y contenido de las pericias psiquidtricas que
se les practica a los denunciados. Sin embargo resalt6 que en el 90% de los casos ya
existirian denuncias por otros delitos o serian reincidentes en el delito de violencia de
género*y que el aumento de detenidos por casos de violencia de género “es un éxito, por-
que se avanzo en un delito que antes no eva tenido en cuenta ni por la Justicia ni por los medios”.>

Lo cierto es que cada vez hay mas personas detenidas por estos delitos y la respues-
ta del Estado sdlo consiste en generar mas espacios de detencién que, al poco tiem-
po de ser inaugurados, ya se encuentran colapsados nuevamente. Sin dejar de lado
la importancia, tipificacién, visibilizacién y la persecucién de la violencia de género,
es necesario preguntarnos qué tan efectiva es esta politica criminal si pensamos en la
“rehabilitacién” de los agresores, qué tan titil es al momento en que la persona violenta

32 https://www.infobae.com/sociedad/2017/06/05/mendoza-cientos-de-presos-por-violen-
cia-de-genero-iniciaron-una-huelga-de-hambre/

33 https://www.infobae.com/sociedad/2017/06/05/mendoza-cientos-de-presos-por-violen-
cia-de-genero-iniciaron-una-huelga-de-hambre/

34 http://www.diariouno.com.ar/mendoza/huelga-hambre-el-penal-el-gobernador-mendo-
za-pidio-peritajes-forenses-mas-categoricos-20170607-n1411504.html

35 http://jornadaonline.com/mendoza/177494-violencia-de-genero-mas-denuncias-de-los-pre-
sos-y-defensa-de-cornejo-a-fiscales
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recupera su libertad y retoma el vinculo de pareja con la mujer agredida o entabla nue-
vas relaciones, qué medidas de proteccién eficaces y reales se le ofrecen a las mujeres
una vez que su agresor recupera su libertad.

Se trata de interrogantes que dificilmente encuentren respuestas satisfactorias, a
menos que la violencia de género se aborde integralmente, no sélo poniendo tras las
rejas por algunos meses y en condiciones deplorables a quienes agreden sino buscando
la reeducacién del agresor cuando sea posible, o implementando medidas de protec-
cién que trasciendan la mera resolucién de prohibicién de acercamiento, cuando no
lo sea.

6. Algunos avances y temas pendientes:

a) Unidad Fiscal Especializada en Violencia de Género

En el informe del afio 2016 alertdbamos respecto a la necesidad de creacién de una
Fiscalia Especializada en Violencia de Género que esté dotada de los recursos necesa-
rios y de operadores capacitados especialmente en la temdtica. Entendemos que esto
constituye una herramienta fundamental de trabajo en el ambito del Ministerio Pabli-
co Fiscal para hacer efectiva la obligacién internacional asumida por el Estado argenti-
no de tomar todas las medidas que sean necesarias para prevenir, investigar, sancionar
y reparar la violencia de género, al igual que lo que dispone la Ley Nacional N°26.485.

El 28 de octubre de 2015, la Procuracién General de la provincia dicté la Resolucién
Nro. 727/2015 por la que resolvid crear la Oficina Fiscal y la Unidad Fiscal de Violencia
de Género, requiriendo al Poder Ejecutivo la habilitacién de una partida presupuesta-
ria al efecto.

Habiendo transcurrido més de dos afios, esta partida presupuestaria no habria lle-
gado ya que la Fiscalia se habilit6 y organizé con personal que ya cumplia funciones en
el Ministerio Publico Fiscal, es decir, a través de la reasignacién de operadores.

Asi, en febrero de 2017, se inaugurd la Unidad Fiscal Especializada, a cargo de tres
fiscales que en ese momento se desempefiaban como fiscales de instruccién en ofici-
nas departamentales®.

Si bien el reclamo social de crear una fiscalia especializada en la materia se concre-
t6 desde lo formal, entendemos que esta medida no brinda una respuesta totalmente
adecuada a la situacién de las mujeres victimas de violencia que recurren a la justicia,
ya que la complejidad, sensibilidad y especificidad de la problemdtica requiere que
quienes desempenien el cargo de fiscales y auxiliares sean personas especialmente ca-
pacitadas en la materia, que tal conocimiento sea acreditado y que accedan alos cargos
previo concurso.

Ciertamente podemos llamar a la Unidad Fiscal una oficina “especializada”, pero
ello implica mucho mds que la burocracia de denominarla de ese modo, ya que los
fiscales a cargo y otros operadores no han demostrado en un concurso al efecto la ido-

36 Ver: http://www.prensa.mendoza.gov.ar/cornejo-inauguro-una-oficina-fiscal-especializa-
da-en-violencia-de-genero/
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neidad y especial capacitacion requerida para desempenarse en dicha oficina.

De hecho, el Ministerio Pablico Fiscal y la oficina especializada cuentan con un
hecho bochornoso en el que el Fiscal Especializado fue denunciado por violencia de
género y posteriormente apartado en las funciones de dicha unidad, tal como ya se
menciond en apartados anteriores”.

La perspectiva de género en el dmbito judicial es una necesidad que deber ser cu-
bierta con la intervencién de personas que acrediten conocer y haber aprehendido
acerca de la problematica para acompafiar a las mujeres que se encuentran en esta
situacién de manera adecuada. De lo contrario, la eficacia del sistema de justicia para
procesary sancionar los hechos de violencia continuara siendo afectada por la existen-
cia de practicas socioculturales discriminatorias que influyen en la actuacién de los
funcionarios de todos los niveles del poder judicial y mas ain en una oficina especiali-
zada para la cual no han sido debidamente evaluados.

Debemos insistir también en las funciones que deberia tener la fiscalia especiali-
zada, fundamentalmente la investigacién, persecucién y prevencién de las conductas
constitutivas de violencia de género en relacién a delitos contra la vida (Libro Segun-
do Titulo I Capitulo I del Cédigo Penal), contra la integridad sexual (Libro Segundo
Titulo III del Cédigo Penal) y contra la libertad (Libro Segundo Titulo III del Cédigo
Penal),procurando establecer las debidas prioridades entre los casos que se presenten
asi como también no destinar recursos (los pocos con los que se cuenta) en casos que
no sean tales, brindando una respuesta integral a la situacién, mas alla de la prisioni-
zacion del agresor. Ademds, resulta fundamental continuar implementando estrate-
gias de proteccién de las mujeres victimas, brindando el asesoramiento y contencién
adecuados.

b) Refugios para mujeres en situacién de violencia

En el mes de junio, se inauguré en la provincia el refugio estatal para victimas de
violencia de género. Segin datos oficiales, alli se puede albergar hasta 30 personas,
contemplando a los nifios y nifias que tenga la victima bajo su guarda.

Al respecto, la Lic. Silvina Anfuso (titular de la Direccién de Género y Diversidad de
Mendoza) indicé que si bien se trata del quinto lugar que se suma en la provincia, es el
primer hogar que se construye y se disefia para que sirva de hogar de proteccién para
las mujeres que estdn atravesando una situacién de violencia de género. Los otros son
de colaboracién con instituciones o municipios.

La funcionaria aclaré que “lo particular de este refugio es que fue pensado desde el
primer ladrillo a la dltima silla para que sea un lugar de proteccién integral y el més
grande de la provincia. Tiene una plaza para 30 personas que pueden ser mujeres con
nifios y nifias. Por supuesto estd adecuado, cada dos habitaciones hay un bafio. La co-
cina es grande al igual que los demds espacios. Hay seguridad contratada y estamos en

37 Ver: http://jornadaonline.com/mendoza/179380-el-fiscal-denunciado-por-violencia-de-ge-
nero-sera-trasladado; https://www.clarin.com/sociedad/mendoza-fiscal-violencia-genero-de-
nunciado-mujer_o_HJYe4HGrZ.html
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un espacio donde podemos articular con escuelas e instituciones™®.

Entendemos que la habilitacién del sefialado refugio es un avance significativo a
efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley Nacional N° 26.485 y la obligacién
del Estado de brindar asistencia y proteccién a las mujeres. Los refugios constituyen
una herramienta muy importante para lograr tales objetivos, ya que si bien existen
otros mecanismos de proteccién en muchos casos éstos resultan insuficientes o in-
eficaces resguardar la integridad psiquica y fisica de la mujer y nifios o nifias que se
encuentran a su cuidado.

c) Observatorio de Violencia de Género

En el afio 2015, Mendoza cred -mediante la Ley Provincial N°8.805%- su propio Ob-
servatorio de Violencia de Género con la finalidad de desarrollar informacién para el
disefio, monitoreo y gestién de politicas ptblicas con perspectiva de género transver-
sales a todas las dreas gubernamentales y tendientes a la prevencién y erradicacién de
la violencia contra las mujeres.

Al mes de agosto de 2016, la Directora de Género de nuestra provincia informaba
que el mismo atin no se encontraba en funcionamiento*®. Posteriormente, informé
que en lo que va de 2017 dicho Observatorio (sin conocer fecha exacta de inicio de acti-
vidades) llegd a 1.000 casos registrados®.

Sin embargo, al visitar la pagina oficial del mismo puede advertirse que la efectiva
implementacién del Observatorio y la obligacién asumida por la Provincia al respec-
to atn dista mucho de cumplirse, pues puede observarse que desde su creacién s6lo
existen datos estadisticos del afio 2015 (donde el observatorio supuestamente no se
encontraba en funcionamiento) y no se ha aportado nueva informacién al respecto.

Por otro lado, debe recordarse que desde el afio 2017 hasta el 2019 se encontrarad
vigente el Plan Nacional de Accién para la Prevencién, Asistencia y Erradicacién de
la Violencia contra las Mujeres, el que dispone que, tanto el Observatorio Provincial
como el Estado Provincial, son organismos responsables por la implementacién de las
acciones alli establecidas*.

Ademads, y siguiendo a Zaffaroni, ello podria ser una herramienta de la criminolo-
gia de campo®, permitiendo con una investigacion exhaustiva que se abarque la totali-
dad de los casos de femicidio, usando informacién desde los propios expedientes judi-
ciales*, y analizdndola a fin de evaluar su utilidad para prevenir. Una vez concretados

38 Ver: http://www.diariouno.com.ar/mendoza/mendoza-ya-cuenta-un-refugio-mujeres-victi-
mas-violencia-genero-20170602-n1408823.html

39 Ver: https://secretariomike.files.wordpress.com/2015/10/ley-8806-2015-violencia-generoi.
pdf

40 Ver: https://www.laizquierdadiario.com/Mendoza-la-directora-de-Genero-y-Diversiad-pro-
vincial-estuvo-en-la-Comision-de-Genero-de-Diputados

41 Ver: http://www.prensa.mendoza.gov.ar/fortalecen-el-registro-del-observatorio-de-genero/
42 Ver: http://www.cnm.gob.ar/recursos/PlanNacionalDeAccion_2017_2019Ult.pdf

43 Femicidio. Disponible en:https://www.paginai2.com.ar/38399-femicidio

44 Aci cobra especial relevancia la necesidad de contar con personal judicial altamente capa-
citado para estos procesos, con la posibilidad de poder tener a futuro un protocolo detallado
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los datos, se deberian dar a conocer las conclusiones y centrarse en las necesarias para
la prevencién. No solo debe servir para orientar politicas pablicas si no para las con-
ductas de todos los involucrados en el tema, incluidos los del &mbito privado. Con esta
informacién precisa, también podria ahondarse en qué seria fructuoso que realicen
las distintas agrupaciones de la sociedad civil, desde todos los dmbitos. Es que no debe
agotarse el tema en reclamar al Estado que solucione todos los problemas (sobre todo
cuando el Estado ha dado muestras de que no es mas que esto que venimos viviendo:
un actor pasivo que va enfrentado el problema de atris, y que no tiene ni tuvo como
prioridad este tema, mds alld de algiin oportunismo electoral). Debe accionarse por
todos los frentes, y en todos los dmbitos.

d) Movilizacién social

En este sentido, encontramos un panorama un poco mds alentador, y viene de la
mano de la creciente lucha que llevan adelante las organizaciones de mujeres que co-
tidianamente se dedican a concientizar acerca de esta problemdtica. Las numerosas
marchas, movilizaciones y encuentros que se realizan dan cuenta de ello*.

Organizaciones no gubernamentales, movimientos barriales, agrupaciones estu-
diantiles y sectores académicos visibilizan la violencia machista que nos agobia. En
este punto, Rita Segato, sostiene que “las marchas promueven una “consciencia de género”,
permiten que las mujeres percibamos que hay amparo, y, por sobre todo, que hay “otras formas de
felicidad” al alcance, bien al alcance, de nuestra manera de ser, modeladas por nuestras tecnolo-
glas de sociabilidad y estilos de politicidad, que ahora renacen después de un largo sometimiento
¥ letargo™®. Sin dudas, debe continuar esta forma de lucha, e inclusive ensanchar el
universo de personas que abarca, pero la magnitud del problema nos muestra que no
es suficiente.

7. Aborto no punible

Un ano mas debemos hacer mencién de la gran deuda pendiente que tiene la pro-
vincia de Mendoza: atin continda sin adherirse a la guia técnica que establece cémo
debe actuar el Estado para garantizar la salud de las mujeres en casos de aborto no
punible -es decir, aquellos que estin contemplados por el art. 86inc. 2° del Cédigo Pe-
nal, en casos de peligro para la vida o salud de la madre o producto de un abuso sexual.

Cabe recordar que el 13 de marzo de 2012, en un fallo histérico por su contenido y
alcance, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién zanjé la discusién relativa a este ar-
ticulo del Cédigo Penal, estableciendo que comprende a los abortos que se practiquen
respecto de todo embarazo que sea consecuencia de una violacidn, sea o no su victima

desarrollado por expertos para estos casos. Es que la informacién que se recoja de los expediente
debe ser seria, confiable y minuciosa.

45 http://www.mdzol.com/notafull/737249-niunamenos-imagenes-de-la-marcha-en-mendo-
za/

46 FEMICIDIO Y LOS LIMITES DE LA FORMACION JURIDICA. Disponible en: https://www.
paginai2.com.ar/39984-femicidio-y-los-limites-de-la-formacion-juridica
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“demente o idiota” (de acuerdo a la propia terminologia de dicho articulo).

El fallo reitera lo dicho en otros precedentes jurisprudenciales respecto de que la
realizacién del aborto no punible no estd supeditada a la cumplimentacién de ningin
tramite judicial. Recuérdese que el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en su
Dictamen del 28 de abril de 201115 relativo al caso L.MR, sostuvo que la judicializacién
del caso constituyé una injerencia arbitraria en la vida privada de L.M.R. En sus pa-
labras: “la ilegitima injerencia del Estado, a través del poder judicial, en una cuestion que debia
resolverse entre la paciente y su médico, constituyé una violacion del devecho a la intimidad de
aquélla por lo que se produjo una violacion del articulo 17, parrafo 1 del Pacto.”

Sobre ello, la responsable del Ministerio de Salud, Desarrollo Social y Deportes de
la provincia, Claudia Najul, ha manifestado que “estdn trabajando el tema con su equipo y
que cuando esté listo serd comunicado (...), la tavdanza en la definicion se debe de alguna manera
en que quieren tomar todos los recaudos legales, porque a pesar de los fallos de la Justicia, y de que
otras provincias avanzaron con el protocolo, igualmente fueron cuestionados posteriormente”. In-
dic6 que muchas provincias han adherido al protocolo nacional y han tenido amparos
por distintas legislaciones provinciales, por lo que es necesario realizarlo de la manera
mas oportuna®.

Mientras tanto, el 28 de septiembre -Dia Mundial por la Despenalizacién y Legali-
zacién del Aborto-cientos de mujeres marcharon en nuestra provincia reclamando la
implementacién del aborto legal, seguro y gratuito. Referentes en la temdtica indica-
ron que en el fallo del afio 2012, la Corte de la Nacién entendi que, segiin la Constitu-
cién Nacional y compromisos internacionales asumidos por nuestro pais, las excep-
ciones contempladas en el Codigo Penal son un derecho para las mujeres.*

Las mujeres movilizadas —integrantes de la Campafa Nacional por el Derecho al
Aborto Legal, Seguro y Gratuito- exigieron, entre otras cosas, “Que se garantice el acceso
a los abortos legales en caso de violacion o peligro de la salud/vida de la mujer gestante sin obsta-
culos ni dilaciones de ningiin tipo, asumiendo la definicién amplia de salud de la Organizacién
Mundial de la Salud, La derogacion de la ley que restringe la venta de misoprostol, Que se cumpla
con la ley de educacion sexual integral, y se garantice su laicidad, Que se garantice la provision y
acceso a métodos anticonceptivos y preservativos en todo el sistema de salud, Presupuesto, jerar-
quia institucional y voluntad politica para el cumplimiento de las leyes que garantizan nuestros
derechos sexuales y reproductivos.®

En nuestro pais se realizan cerca de 500.000 abortos clandestinos por afio y en
nuestra provincia en el afo 2016 se realizaron 2.111, los cuales el 73% (1540) se llevaron a
cabo fuera de un hospital, es decir en forma clandestina.*®Mendoza, atin no cuenta con
un protocolo que garantice a las mujeres el acceso a la salud en estos casos. Mientras el

47 Ver: http://www.diariouno.com.ar/mendoza/embarazos-el-protocolo-el-aborto-no-puni-
ble-aun-esta-espera-20170601-n1407849.html

48 Ver: http://www.unidiversidad.com.ar/para-el-estado-somos-personas-en-el-momen-
to-en-que-nacemos

49 Ver: http://www.elotro.com.ar/un-grito-en-mendoza-por-el-aborto-legal/

50 Ver: http://www.diariouno.com.ar/mendoza/le-pediran-najul-que-aplique-el-protoco-
lo-aborto-no-punible-20170925-n1476052.html
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Estado desplaza el debate sobre la adherencia a la guia técnica para la interrupcién le-
gal del embarazo, seguimos las mujeres recurriendo a practicas (que al ser negadas por
el &mbito publico), se ejercen en la clandestinidad, donde se corre todo tipo de riesgo.

8. Conclusiones

En un anilisis de la situacién en Mendoza, en lo que a violencia de género respecta,
el aumento de los casos y denuncias puede deberse al alza de la espiral de violencia ma-
chista que sufren las mujeres en sus distintos tipos y modalidades (fisica, psicoldgica,
sexual, econdmica, familiar, laboral, institucional, etc.) o al aumento de la concientiza-
cién sobre la problemitica, que hace que las mujeres estan mds alerta ante situaciones
de riesgo y se animan a denunciar.

En relacidn a ello, podria decirse que la problematica de la violencia de género ha
adquirido un gran visibilizacién en nuestro pais y que gran parte de la maquinaria es-
tatal adhiri6 y asumio este problema: se gener6 normativa y nuevas instituciones para
abordarla. Sin embargo, la solucidn parece estar muy lejos, peor atin: parece agravarse
y los ntimeros aterran

A pesar de que en nuestra provincia ha habido algunos avances, como la creacién de
la Unidad Fiscal Especializada y la inauguracién del refugio estatal para victimas de
violencia de género, atin queda mucho por hacer. Se requiere de manera urgente pro-
fundizar el trabajo integral de las instituciones que estdn vinculadas con el sistema de
proteccién de la mujer que sufre situaciones de violencia y generar mayores instancias
de contencién psicoldgica y econdmica.

Consideramos que todas las medidas que se estin implementando no tendrdn nin-
glin éxito si no son acompafiadas de politicas educativas de prevencién y concientiza-
ci6én acerca de la problemadtica, con el fin de producir cambios culturales basados en la
consideracién de la mujer como sujeta de derechos. Somos conscientes de que estos
cambios llevan, inexorablemente, mucho tiempo pero resultan fundamentales para la
vigencia y aseguramiento de la vida y de los derechos de todas las mujeres, ya que
apuntan a las causas -y no sélo las consecuencias- de las practicas machistas, violentas
y discriminatorias que se aiin estdn vigentes en nuestra sociedad.
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Johana Chacdn: la sociedad mendocina
reclama respuestas

VIVIANA BEIGEL-SILVIA MINOLI - PABLO SALINAS

El caso de Johana Chacén conmovié a toda la sociedad mendocina, en especial a la
comunidad de Lavalle. Una adolescente de 13 afios, desaparecida desde hace mas de s
afios, sin que se sepa hasta la fecha que sucedi6 con ella.

Hay certezas a medias, se presume que fue un homicidio producido por violencia
de género, pero no se determiné donde estd la joven y si fue Mariano Luque quien la
asesind, porque la Justicia atin no establece la responsabilidad de quien se supone tuvo
que ver con su destino.

El proceso judiical en el que se investiga su desaparicién esta llegando a juicio oral.
Hay pruebas suficientes para el debate y en esa instancia establecer si, quien estd acu-
sado de haberla asesinado, es culpable de este hecho. Esperamos Justicia, reclamamos
respuestas.

1. Octubre de 2017: todavia sin Johana Chacén.

“Periddicamente releo los avisos con los que comenzamos a difundir la desaparicion de Johana
v Soledad, los informes presentados, los correos enviados y recibidos, las llamadas telefonicas,
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los articulos de diarios provinciales y nacionales, y no dejo de asombrarme por la solidaridad de
muchos y angustiarme por el tiempo que sigue transcurriendo sin respuestas.

Luego de 5 afios de amarga e infructuosa biisqueda, sigo preguntandome: ; Pueden desapare-
cer dos mujeres sin dejar vastro alguno?

Lamentablemente, la respuesta es “SI” y esto sucede por dos simples razones: ser mujeres y
ser pobres. Sin lugar a dudas, ambas condiciones agravaron la situacion de vulnerabilidad en la
que vivian. Esto, sumado a un Estado ausente y a una Justicia burocratica, puede arrojar como
resultado, entre otras cosas, la revictimizacion constante y la muerte de dos chicas indefensas.

Ante la indignacion provocada por la absolucion de Luque en 2015 (en el primer juicio por
Soledad Olivera), el Dr. Pablo Salinas y la Dra. Viviana Beigel, en representacion de Xumek,
propusieron a la organizacién como querellante en el caso “Johana Chacon” arrojando un poco de
luz sobre tanta oscuridad.

Luego de batallar ante lo que parecia imposible, la organizacion es aceptada y comienza una
nueva etapa donde el objetivo es profundizar la perspectiva de derecho, en el pronto juicio por Jo-
hana Chacén quien, sin duda alguna, merece un final digno con resultados acordes a la magnitud
del despertar social que provocé su ausencia”.

Silvia Minoli -ex directora de la Escuela Virgen del Rosario- Lavalle

2. La intervencién de Xumek en el caso de Johana Chacén

Johana Chacén desaparecié de la puerta de la finca Curallanca de Tres de Mayo, en
el departamento Lavalle, el 4 de setiembre de 2012. Ese dia sali6 de la escuela Virgen
del Rosario y se dirigi6 a la casa donde vivia. Tenia 13 afios y hasta el dia de hoy no se
sabe cual fue su destino.

La causa en la que se investiga lo sucedido con Johana ha transitado un largo pro-
ceso judicial, sin que hasta la fecha exista una sentencia que establezca lo que sucedié
y quien es el responsable.

En ese camino, nos presentamos solicitando al Ministerio Pablico que se admitiera
ala Asociacién Xumek como querellante, con la intencidn de colaborar en la busqueda
de la verdad y en el avance de la investigacién, acompanando a Silvia Minoli, quien
era Directora de la escuela a la que concurria Johana y que durante afios impulsé los
reclamos por la desaparicién de la adolescente.

En un primer momento, el Fiscal de Instruccién no admiti6 nuestra intervencion.
La decision fue apelada, admitiéndose nuestro recurso. A partir de esta decisién, Xu-
mek comienza trabajar en la causa mediante la actuacién de los Dres. Pablo Salinas y
Viviana Beigel.

Los primeros dias de septiembre de este afio, la Justicia resolvié llevar a juicio oral
y publico al inico imputado, Mariano Luque, considerando que debia ser juzgado por
el homicidio simple de Johana.

Antes de su decisidn, la Jueza de Garantias escuchd los argumentos de la defensa y
delas querellas. Solicitamos la elevacién a juicio, al igual que la Secretaria de Derechos
Humanos de la Nacién representada por el Dr. Fernando Pefialoza.

La acusacién se centrd en la vinculacion existente entre la joven y el imputado, pero
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ademds se valord el testimonio de Beatriz Chacén, hermana de Johana, quien afirmé
tiempo atrds que vio a Luque matar a la adolescente.

Nuestra intervencién en el caso tiene como principal objetivo colaborar con la Fis-
calia para alcanzar la verdad y determinar quien fue el responsable, de modo tal de
lograr que se sancione a quien cometié este hecho tan grave.

Ademas, consideramos que el hecho que se investiga debe ser entendido como una
situacién de violencia contra la mujer en los términos del art. 1° de la “Convencién
Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Conven-
cién de Belem do Para, aprobada por Ley N° 24.632) y del art. 4° de la ley N° 26.485 de
Proteccién Integral de las Mujeres.

Creemos que estamos frente a una violacién de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales, tal como lo expresa la Convencién en su predmbulo.

Por tratarse de una desaparicién prolongada en el tiempo, que ha durado més alla
de lo razonable, estamos frente a un caso grave que genera la conmocién de toda la
comunidad, sobre todo de Lavalle, que es el lugar donde ocurrieron los hechos.

Entendemos que hay que visibilizar los casos de violencia de género, y por sobre
todas las cosas, que deben entenderse como una violacién a los derechos humanos,
por cuanto se han afectado los derechos garantizados por los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos.

La situacién que surge del hecho denunciado, la prolongacién en el tiempo de la
investigacién sin que después de 5 afios de desaparecida Johana se haya determinado
cual fue su destino y sin que se haya dictado sentencia condenatoria, puede acarrear
responsabilidad al Estado Nacional.

La Convencién “Belém Do Pard”, en su preambulo establece que estamos ante una
ofensa a la dignidad humana y que estos hechos constituyen una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres.

La desaparicién de Johana Chacén es, sin lugar a dudas, una grave violacién a los
derechos fundamentales de la adolescente, que apenas tenia 13 afios al tiempo de los
hechos.

Teniendo en cuenta que los Estados parte de la mencionada Convencidn, en el arti-
culo 7 se comprometieron a condenar todas las formas de violencia contra la mujery a
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a pre-
venir, sancionar y erradicar dicha violencia, es que nos encontramos frente a un hecho
que necesariamente debe ser investigado y sancionado sin mis demora.

La Convencién es muy clara al momento de disponer de que modo deben actuar los
Estados parte. Es asi que en el articulo 7 b., este Tratado Internacional dispone que se
debe actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer.

En lo que respecta a la obligacién impuesta en el articulo 7 e. relativa a las medidas
de tipo legislativo que deben adoptar los Estados para prevenir, investigar y sancio-
nar la violencia contra la mujer, es importante mencionar que, a partir de la nega-
tiva inicial del Ministerio Pablico respecto de la participacién de Xumek en calidad
de querellante, propusimos la modificacién del Cédigo Procesal Penal de Mendoza y
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presentamos un proyecto de ley.

Este proyecto, que tiene por objeto permitir la participacién en calidad de quere-
llantes a las asociaciones defensoras de derechos humanos, tuvo media sancién en la
Céamara de Senadores, pero no avanzd atn hacia su aprobacién final.

El proyecto de reforma del articulo 10 del Cédigo Procesal Penal -Ley Provincial
6.730-, en cuanto regula la figura del querellante particular, pretendia lograr un mayor
alcance a la participacién en los procesos penales en los que se investiguen femicidios
o casos de violencia de género.

Al presentar esta propuesta, consideramos que resultaba de fundamental impor-
tancia reformar la ley para permitir que asociaciones civiles o fundaciones, que en
sus estatutos tengan por objeto la defensa de los derechos de la mujer y los derechos
humanos, puedan adquirir el rol de querellante particular y colaborar en el impulso
de las investigaciones penales en estos hechos que afectan a sectores de altisima vul-
nerabilidad.

La necesidad de ampliar los sujetos legitimados para actuar como querellantes en
casos de violencia contra la mujer se fundé en el caso “Gonzilez y otras (“Campo Al-
godonero”) vs. México, en la que se resolvid que el Estado “..deberd remover todos los obs-
taculos de jure o de facto que impidan la debida investigacion de los hechos y el desarrollo de los
respectivos procesos judiciales, y usar todos los medios disponibles para hacer que las investiga-
ciones y procesos judiciales sean expeditos a fin de evitar la vepeticion de hechos iguales o andlogos
a los del presente caso...”.' Ademds recomendd al Estado que la investigacién incluya una
perspectiva de género, que los procesos judiciales cuenten con los recursos humanos y
materiales necesarios para desempenar las tareas de manera adecuada e inst6 a que el
Estado de México, en un plazo razonable, continde con la estandarizacién de todos sus
protocolos, manuales, criterios ministeriales de investigacién, servicios periciales y de
imparticién de justicia, utilizados para investigar todos los delitos que se relacionen
con desapariciones, violencia sexual y homicidios de mujeres, conforme al Protocolo
de Estambul, el Manual sobre la Prevencidn e Investigacién Efectiva de Ejecuciones
Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas y los estindares interna-
cionales de busqueda de personas desaparecidas, con base en una perspectiva de gé-
nero.

Fue también motivo del proyecto, el hecho que en nuestra provincia hayan ocurrido
los casos de Johana Chacén y de Soledad Olivera, ya que la participacién de sectores de
la comunidad que bregan por la vigencia de los derechos de las mujeres podria impli-
car un gran aporte al impulso de las investigaciones de estos hechos.

La propuesta de reforma, disponia que la redaccién de la norma quedara del si-
guiente modo: ‘Articulo 10°: Querellante particular. El ofendido Penalmente por un delito de ac-
cién puiblica, sus herederos forzosos, representantes legales o mandatarios, podran intervenir en el
proceso como querellante particular en la forma especial que este Codigo establece, y sin perjuicio
de ejercer conjuntamente la accién civil resarcitoria. Si el querellante particular se constituyera,

1 Corte IDH, Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia del 16 de noviembre
de 2009, pérr. 12.
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a la vez, en actor civil, podran formular ambas instancias en un solo escrito, con observancia de
los requisitos previstos para cada acto. El mismo derecho tendri cualquier persona contra fun-
cionarios piiblicos, que en el ejercicio de su funcion o con ocasion de ella, hayan violado derechos
humanos; cuando se trate de delitos cometidos por funcionarios que han abusado de su cargo asi
como contra quienes cometen delitos que lesionan intereses difusos. Las asociaciones o fundacio-
nes, registradas conforme a la ley, podran constituirse en parte querellante en procesos en los que
se investiguen femicidios y graves violaciones a los derechos humanos siempre que su objeto es-
tatutario se vincule divectamente con la defensa de los derechos que se consideren lesionados. En
todos los casos el tribunal interviniente podra ordenar la unificacion de personeria si la cantidad
de sujetos querellantes dificultare la agilidad del proceso.”

Asi, se propone incluir en la ley de procedimiento, la intervencién de asociaciones
de derechos humanos o vinculadas directamente a la defensa de los derechos de las
mujeres, en casos de violencia de género, lo que facilita la participacién en el proceso
para sectores de la sociedad que sufren una situacién de especial vulnerabilidad.

En el caso de Johana Chacén, la asociacién Xumek fue admitida como querellante
recién en segunda instancia, y debe tenerse en cuenta que con anterioridad, la Secre-
taria de Derechos Humanos de la Nacidn ya habia sido admitida en la causa, lo cual
ayudd a que se produjera una resolucién favorable.

Sin embargo, al no haberse aprobado el proyecto de ley propuesto, la ausencia de
normas que regulen la posibilidad de participar en calidad de querellantes a las orga-
nizaciones dedicadas a la defensa de los derechos de la mujer en procesos en los que se
investigan hechos de violencia de género, puede producir que no sea posible el acceso
alajusticia en una gran cantidad de casos.

Por eso creemos que es importante insistir en la aprobacién de esta reforma, de
modo tal de ampliar la legitimacién para ser querellante en casos de violencia contra
las mujeres.

Xumek serd querellante en el juicio de Johana Chacdn, el que se realizard en los
préximos meses. Esperamos verdad y justicia. Necesitamos respuestas.
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Una herida social trans

D. NICOLAS RALLO

1. Panorama actual

El presente capitulo pretende poner sobre el tapete la situacién de exclusién en la
que se encuentran las personas trans y la imperiosa necesidad de contar con una ley de
cuota laboral para enfrentar las desventajas histéricas.

Sabidas son las dificultades que histéricamente han tenido en general los grupos
en situacién de vulnerabilidad para el acceso a sus derechos fundamentales. Las lu-
chas que han dado mayores y mejores resultados significan una luz de esperanza para
aquellos sectores que aiin en nuestros tiempos se encuentran a la espera de una res-
puesta. Hoy, Argentina, y en particular Mendoza, tienen desafios importantes para el
avance en el reconocimiento de derechos de personas que histéricamente han queda-
do relegadas.

Si bien nuestro pais ha sido pionero en el desarrollo de politicas y legislacién con-
ducente al reconocimiento de derechos civiles y politicos a las minorias, queda un lar-
go camino en el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales.

En mayo de 2012 se aprobd en Argentina la Ley de Identidad de Género (Ley 26.743).
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La misma, segtn el estudio realizado por la “Fundacién Huésped™, tuvo un impacto
positivo, contribuyendo a la integracién de las personas trans en dmbitos laborales,
educativos, de salud, espacio de vivienda y conformacién familiar y de relacién con
las fuerzas de seguridad. Esta ley de avanzada no contiene ninguna patologizacién o
judicializacién de las cuestiones de identidad de género, lo cual la hace atin mas van-
guardista y ha sido reconocida por diversos organismos como una ley de punta. Pero
mas alla del reconocimiento normativo de derechos, el acceso a condiciones de vida
digna todavia significa una deuda para el colectivo LGBTIQ.

Por otro lado no podemos dejar de sefialar que la realidad argentina no escapa ala
americana, donde las personas trans se encuentran inmersas en un ciclo de exclusién
y pobreza que las hace mds vulnerables a la violencia.? Fiel reflejo de lo expresado, es
la expectativa de vida relevada de las personas que pertenecen al nombrado colectivo
que promedia los 35 aflos en Argentina. Concretamente la mayor parte de las mujeres
‘trans’ son -desde el seno familiar- empujadas a ejercer la prostitucién. Esta situacién
se produce generalmente cuando llegan a la pubertad y manifiestan su condicién.? Las
situaciones de discriminacién padecidas por el colectivo tienen una caracteristica es-
pecial, la ausencia de contencién familiar, es decir, la carencia de un nicleo de desa-
rrollo que ayude a superar las dificultades que el complejo social impone.

Recientemente los medios de comunicacién mendocinos evidenciaron una proble-
matica ignorada, la mayoria de las personas trans que habitan la provincia y el pais no
tienen posibilidades de acceso real a todos los trabajos. Por el contrario, son constan-
temente asediadas al ejercicio de la prostitucién. La activista Diana Sacayin supo en
sus palabras sintetizar la situacién que atraveso:

“Yo vengo de uno de los colectivos mas marginados en nuestro pais, la comunidad travesti hoy
en Argentina tiene un promedio de vida de 32 afios, el 84% no logrd llegar a la secundaria y apenas
el 64% pudo pasar por la primaria y entre ellos algunos otros datos alarmantes como, por ejemplo,
entre el 90 y 95% se encuentra aun viviendo de la prostitucion. Mas alla que el contexto social y
politico para nosotras ha cambiado”.

A pesar de esto, varios municipios y una provincia en nuestro pais -al crear leyes
de cupos al menos en la administracién ptblica- han dado comienzo a lo que significa
asegurar a las personas trans el derecho a trabajar. Algunos ejemplos son la Provin-
cia de Buenos Aires (Ley Diana Sacayan 14783), y los municipios de Rio Grande (Tierra
del Fuego), de Rosario (Santa Fe), Las Heras y Lujin de Cuyo (Mendoza), Bell Ville
(Cérdoba), Tafi Viejo (Tucumdan) y Resistencia (Chaco). En dichos enclaves se estableci6
una obligatoriedad de ingreso de entre un 0,5% y un 1% para las personas travestis,
transexuales y trans-género. Concretamente, en la Provincia de Buenos Aires se estd
a la espera de la reglamentacion de la normativa, pero ya se han incorporado tres

1Fundacién Huésped y ATTTA, Ley de identidad de géneroy acceso al cuidado de la salud perso-
nas trans en Argentinax, ONUSIDA, 2014.

2 CIDH. Informe Tematico “Violencia contra personas LGBTI”, parr. 371.

3 Instituto Nacional contra la Discriminacidn, la Xenofobia y el Racismo - INADI, Diversidad
sexual y derechos humanos: sexualidades libres de violencia y discriminacién; dirigido por Javier
Alejandro Bujan. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2016.
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personas a la Cimara de Diputados.
2. Medidas positivas

Con el objetivo de desarticular prejuicios y estereotipos con los que -en su mayoria-
hemos sido educados, debemos en primer lugar, precisar contenidos tedricos funda-
mentales para el abordaje de la temadtica. En este sentido, el art. 2 de la Ley 26743 se
encarga de definir a la identidad de género como “la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo”.

Del mismo modo debemos despojarnos del velo que nos impone la “normalidad”
porque “las personas y los grupos sociales no se caracterizan por la homogeneidad y la unifor-
midad, sino por la diversidad. Somos diferentes, también, en la dimension de la sexualidad.”
Quizds ahora si podamos comprender la problemética que pretendemos poner en evi-
dencia y avanzar sobre las acciones positivas.

Las leyes de cupo, como medidas positivas, son un mecanismo efectivo para com-
batir las histéricas desigualdades. En efecto, las acciones afirmativas tienden a reducir
las consecuencias de la discriminacidn, tal como se ha sostenido desde ELAS tratando
las leyes de cupo para mujeres en el acceso a cargos politicos, lo cual creemos resulta
plenamente aplicable a lo aqui tratado.

Ademas las leyes de cuotas tendrin un impacto especial en el colectivo de personas
trans ya que el acceso al trabajo, traerd aparejado el mejoramiento de las condiciones
deviday el efectivo goce de otros derechos como la salud y la vivienda, interrumpiendo
el circulo de exclusién, pobreza y violencia en el cual se encuentran. Sin dudas las leyes
enfocadas en dar acceso a espacios laborales, permitirdn el empoderamiento, abrien-
do un abanico de posibilidades y acortando la brecha entre la igualdad juridica y la
igualdad real.

En este orden de ideas, la experiencia nos indica que el desarrollo de este tipo de
normativas da resultados. En el afio 1991 la Ley de Cupo Femenino contribuyé en un
mayor ingreso de las mujeres a la Cimara de Diputados de la Nacién, colocindolas en
los espacios de poder, y dindoles cabida en lugares de discusién y decisién. Con esta
normativa se pretendié que las mujeres accedieran a los espacios politicos de los que
histéricamente habian sido relegadas.

En el marco de acciones positivas para personas trans, no podemos dejar de celebrar
el vanguardista programa de becas de ayuda econémica de la Direccién de Accién So-
cial de la Universidad Nacional de Cuyo destinado a las personas trans. Este programa
permite palear la situacién de frigiles ingresos econémicos del colectivo para asi po-

4 Instituto Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo - INADI, Diversidad
sexualy derechos humanos: sexualidades libres de violencia y discriminacién; dirigido por Javier
Alejandro Bujan. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2016.

5 Zigardn, Maria Inésy Chalabe, Alicia. Los derechos de las mujeres en la mira. Casi dos décadas
después de la ley 24.012. Las resistencias al Cupo en Jujuy. Buenos Aires, Argentina. Equipo La-
tinoamericano de Justicia y Género (ELA), 2011.Pag. 173.
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der acceder a espacios educativos y mejorar su calidad de vida. Bajo la denominacién
“Identidad Plurales”, ésta interesante propuesta se encuentra en concordancia con la
Ley de Identidad de Género eliminando requisitos respecto a informes psicolégicos y
médicos. Consiste en una prestacién econémica que puede ser solicitada en cualquier
momento del afio y sujeta a un acompafiamiento permanente en diversas dreas.

3.Unaleydeverdad

Como venimos sosteniendo resulta imperioso generar normativa y politicas pa-
blicas que no nos dejen a mitad de camino. La norma debe contemplar las dificulta-
des que aquejan a cada grupo vulnerable y brindar una solucién legal. Si bien nuestra
constitucion reza “Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los em-
pleos sin otra condicién que la idoneidad” y que en términos formales pareceria justo,
lo cierto es que en el caso que nos ocupa estamos hablando de una poblacién que ha
tenido y tiene serias dificultades en el acceso a la educacién por la situacién de exclu-
sién estructural que las afecta.

Sobre la base de lo expresado debemos preguntarnos ;puede exigirse a quienes
postulen que acrediten competencias, conocimientos y capacidades en igualdad de
condiciones? Més alld de enrolarse bajo el principio de no discriminacién o el principio
de no sometimiento, tratados por Roberto Saba‘ con rigurosidad, sin dudas exigir las
mismas competencias, conocimientos y capacidades a las personas trans que histéri-
camente han sufrido graves violaciones a sus derechos humanos y grandes dificulta-
des en acceder a la educacidn, a la salud, al trabajo seria perpetuar la desigualdad y la
exclusion. En efecto entendemos que dichas exigencias no son admisibles.

Ademas, asegurando la participacién e integracién obligatoria de la planta laboral
con personas trans y promoviendo la capacitacién una vez obtenido el puesto de traba-
jo, se verd a largo plazo un progreso en la consecucién de la igualdad real, permitiendo
en un futuro rever la exigencias en el acceso a puestos de trabajo. Pero hasta llegar a
ese momento, que hoy resulta lejano, se impone la existencia de medidas positivas y en
particular leyes de cupo laboral.

Otra valla que la poblacién trans estd obligada a superar es la relativa a la acredita-
ci6én de suidentidad de género. La normativa debe prohibir exigencias que superen las
exigidas por la Ley de Identidad de Género. De esta manera, queda terminantemente
prohibida la imposicién de acreditaciones de intervenciones quirdrgicas por reasig-
nacién genital total o parcial, ni acreditar terapias hormonales y otro tratamiento psi-
coldgico o médico.

Por otro lado, y quizas lo mas conflictivo, es la obligatoriedad de las autoridades pu-
blicas a cumplir con la normativa. Si, no dotamos a la norma de una cierta coercividad,
dificil serd derribar el perjuicio y muy sencillo hacerla entrar en conflicto por cuestio-
nes de “mérito, oportunidad o conveniencia”. En efecto, pensamos que es sumamente

6 Saba, Roberto, Mas alld de la igualdad formal ante la ley ;Qué les debe el Estado a los grupos
desventajados? Buenos Aires, Argentina. Siglo Veintiuno Editores. 2016.
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necesario establecer algiin tipo de sancién a quienes se rehiisen a poner en practica los
medios necesarios para hacer efectivas las medidas positivas.

Tampoco la ley puede exigir el certificado de antecedentes penales como se han in-
tentado en algunas ocasiones’ a personas trans para el ingreso a los empleos, ya que
se excluiria a un porcentaje de la poblacién que hostigadas permanentemente por las
fuerzas policiales son involucradas en causas penales.

Vale aclarar que las leyes de cuotas son siempre un piso y no un techo, es decir, el
porcentaje establecido puede ser sobrepasado. Lo que seria sin lugar a dudas plausible.

Finalmente, si bien lo analizado se ha hecho respecto de los organismos estatales,
nada impide la existencia de leyes de cuota en empleos privados.

4. Estadisticas

No podemos dejar de remarcar la dificultad en el abordaje de la problematica al
carecer de datos y estadisticas confiables. Lo sefialado se debe -en parte- a que el re-
conocimiento de la identidad de género llegd dos afios mas tarde que el Gltimo censo
Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas del afio 2010 del INDEC, y -en parte- a la
falta de voluntad politica para la realizacién de estadisticas. Sin embargo existe una
Prueba Piloto efectuada por el INDEC y el INADI en el afio 2012 en el municipio de La
Matanza. Esta prueba piloto refrenda lo aqui expresado, es decir, se trata del primer
intento de estudio que tiene como objeto a la poblacién trans y que utiliza como regis-
tro clasificatorio la identidad género y no el sexo de las personas.

De esta encuesta se desprenden datos alarmantes. En relacién al ambito laboral, el
80% de las personas consultadas dijeron dedicarse a la prostitucién. En materia edu-
cativa solo el 64% de les participantes ha finalizado el nivel primario. No son més alen-
tadores los datos en el drea de salud, el 80% no tiene una cobertura de salud y el 86,1%
de las personas que realizaron tratamiento de hormonizacién lo hizo sin supervisién
médica. Respecto a lavivienda, la mitad reside en viviendas deficitarias.®

5. La paradojay el camino a seguir

Karl Popper defini6 la paradoja de la tolerancia en 1945 en su libro “La sociedad
Abiertay Sus Enemigos” de la siguiente manera:

“La tolerancia ilimitada debe conducir a la desaparicion de la tolerancia. Si extendemos la to-
lerancia ilimitada aun a aquellos que son intolerantes; si no nos hallamos preparados para defen-
der una sociedad tolerante contra las tropelias de los intolerantes, el resultado serd la destruccion
de los tolerantes y, junto como ellos, de la tolerancia (...) Deberemos reclamar entonces, en nombre
de la tolerancia, el derecho a no tolerar a los intolerantes.”

7 Ver: https://www.laizquierdadiario.com/Se-aprobo-la-ley-de-cupo-laboral-trans-para-Rosa-
rio

8 Datos contrastables con “Informe técnico de la Prueba Piloto Municipio de La Matanza 18 al 29
de junio 2012” Primera Encuesta Sobre Poblacién Trans. INDEC. 2012.

9 Popper, Karl. La sociedad abierta y sus enemigos. Barcelona: Paidds, 1981. Pdg. 512.
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Creemos que el contexto de emergencia social y urgencia que se nos presenta puede
y debe ser sorteado a través de la integracidn, lo cual nutriria los espacios de trabajo
con personas que histéricamente han sido excluidas de ellos. Tenemos una oportuni-
dad mas para demostrar cuanto podemos aprender unos de otros y de incorporar la
diversidad a nuestras vidas como una regla.

Para garantizar los derechos humanos de las personas trans, las leyes de cuota de-
ben ser acompanadas de medidas positivas en los diversos dmbitos donde se desa-
rrollan nuestras actividades y fundamentalmente de un mecanismo coercitivo que las
torne de obligatorio cumplimiento.

Como organizacién social estamos convencidos que las acciones positivas son ne-
cesarias para abrir la puerta a la normalizacién de las condiciones de vida de las per-
sonas trans de nuestra provincia. Se insta a través de este informe al Estado Nacional,
Provincial y a los Municipios a sancionar y reglamentar leyes de cuota laboral destina-
das a personas trans, como puntapié para el desarrollo del resto de sus derechos.

204



NINEZ Y ADOLESCENCIA



Autonomia progresiva de nifas, nifos
y adolescentes en el marco de la salud
mental.

AILEN PELEGRINA - ANA SOSA - VIVIANA SUBIRIS - ELI BARRERA - ANTONELLA MARINO
VIDELA

El presente informe tendra por objeto la valoracién de la autonomia progresiva de
nifas, nifios y adolescentes (en adelante NNyA) en el marco de la salud mental y su
practicas en la provincia de Mendoza.

El mismo constard de tres ejes, comenzaremos con una breve resefia histérico-ju-
ridica de la tematica, pasando luego al anélisis de la adolescencia como construccién
social y las intervenciones en el ambito de la salud mental finalizando con nuestras
conclusiones y propuestas.

1. Resefia Histérico-Juridica

El reconocimiento juridico de los derechos de la nifiez ha tomado su tiempo, desde la
consideracién del menor como objeto de compasién-represion, al nifio y al adolescen-
te como sujetos de pleno derecho.

En 1924 se reconocen expresamente derechos a las NNyA. En ese afio, la Asamblea
General de la Sociedad de las Naciones adopta la Declaracion de Ginebra, que contiene
una serie de pautas de conducta para la proteccién de los derechos de la infancia.
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El1959, la Organizacién de las Naciones Unidas proclama la Declaracién Universal de
los Derechos del Nifio, que desarrolla en diez principios los derechos de NNyA. Posterior-
mente en 1989, la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN) que, en sus 54 disposiciones, les reconoce derechos humanos
civiles, politicos, econémicos, culturales y sociales.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opi-
nién Consultiva 17/2002, sefiala que los nifios son titulares de derechos y no solo objeto
de proteccién.

Podemos decir que los ejes en torno a los cuales se construye el entramado de los
derechos que contiene la CDN: son el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo;
interés superior; autonomia progresiva; participacién y no-discriminacién.

Nuestro interés se focalizard en la autonomia progresiva de NNyA, principio que
consiste fundamentalmente en el hecho de que el Estado y la familia deben apoyar y
proteger su desarrollo de modo que adquiera progresivamente autonomia en el ejer-
cicio de sus derechos, superando el argumento tradicional de sentido inverso, esto es,
que los padres tienen poderes sobre la infancia, debido a que carecen de autonomia.

En el ejercicio de derechos, la nocién de autonomia progresiva, se traslada la mira-
da desde un concepto legal y rigido de capacidad, hacia una nocién mas empirica (de
origen bioético) de competencia. El parimetro de competencia, habilita la actuacién
en el ejercicio de derechos en forma directa por su titular, aun cuando este no ostente
plena capacidad civil y en tanto se evalte que la persona puede formar conviccién y
decisién razonada respecto de la situacién que lo involucra.

El principio de autonomia progresiva de NNyA en su caricter de ser uno de los
principios de derechos humanos expresamente reconocido, si bien no resuelve la per-
sistente desigualdad social para garantizar derechos humanos, coadyuva a enfrentar
vulneraciones constituyéndose en un disparador para instalar la nocién de los mismos
como sujetos de derechos.

El articulo 5 de la CDN dispone que el ejercicio de los derechos del nifio es progre-
sivo, en virtud de “la evolucién de sus facultades”, y que a los padres, o demds respon-
sables en su caso, les corresponde impartir “orientacion y direccién apropiadas para que el
nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién”. Resulta evidente que el grado
de madurez y desarrollo intelectual de un nifio/a de 5 afios es distinto que el de uno de
13 afios, por tanto la manera en que pueden ejercer sus derechos es también diferente,
lo que no obsta a que puedan, cada uno a su vez, ir adquiriendo mayor autonomia en
el ejercicio de sus derechos.

Al Estado, por su parte, le corresponde “respetar las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres” o de quien corresponda, asumiendo el principio de no injerencia
arbitraria del Estado en la vida familiar.

A su vez el art. 12 de la CDN, contempla que los Estados partes garantizaran al
NNyA que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que lo afecten. Teniéndose debidamente en
cuenta sus opiniones, en funcién de la edad y madurez del nifio.
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El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCyCN) los reconoce como
sujetos de derecho (arts. 1° y 2°). Elabora un complejo normativo con diversidad de
hipétesis que permiten realmente conocer y considerar sus intereses, opiniones y pre-
tensiones cuando se ventilan cuestiones que los afectan.

Los primeros parrafos del art. 26 del CCyCN indican: “La persona menor de edad
ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No obstante, la que cuenta
con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son per-
mitidos por el ordenamiento juridico”.

La norma contindia: “En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes
legales, puede intervenir con asistencia letrada. La persona menor de edad tiene de-
recho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en las
decisiones sobre su persona’.

La autonomia progresiva permite un pasaje de la participacién en el proceso a ser
parte procesal. Si bien toda persona menor de edad tiene derecho a expresarse sin
restricciones; ello no quiere decir que su opinidn sea vinculante para la decisién. En
cambio, el principio de autonomia progresiva juega un papel importante para valorar
la opinién del NNyA. La competencia se adquiere gradualmente y esta ligada, especial-
mente, al discernimiento y aptitud intelectiva y volitiva de la persona.

Continuando con el andlisis del art. 26 del Cédigo anteriormente citado, en relacién
a la salud, éste presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud
para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad
fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o est en
riesgo la integridad o la vida, el/la adolescente debe prestar su consentimiento con la
asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta
su interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de
la realizacién o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para las
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo. En este sentido, se advierte que el
CCyCN no contempla expresamente la situacién de nifios y nifias menores de 13 afios
y su derecho a la salud. Por lo que se deberia interpretar que ejerceran sus derechos a
traves de sus representantes, tal como lo indica el primer parrafo. Es decir, que en lo
relacionado a este derecho, se presumira que un nifio menor de 13 afios no tiene edad
ni grado de madurez suficiente para ejercer ningun derecho que se relacione con el
cuidado de su propio cuerpo, salvo que el nifio pruebe lo contrario.

Atento a esto, es importante preguntarse si seria correcto negarle la posibilidad a
un nifio menor de 13 afios de acceder al servicio de salud por su cuenta, sin acompa-
famiento de su responsable legal, para requerir informacién o algin tipo de atencién
sanitaria que haga a sus derechos personalisimos.

Asi también, se ditingue en dicho articulo, tratamiento “invasivo” de “no invasivo,
esta diferenciacién un tanto vaga no explicita qué se entiende por estos conceptos.
Ademas el concepto “invasivo” contiene un componente subjetivo importante que de-
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pendera de la discrecionalidad del profesional de la salud a cargo. Por ejemplo, podria
considerarse que la distincién se refiere a métodos quirdrgicos o no quirirgicos, pero
en ese caso, nos preguntamos qué sucederia con un aborto no punible, ;se modificaria
la caracterizacién del acto si la practica se llevara a cabo a través de un método qui-
rargico o si se realizare a través de medicamentos? sjen ambos casos seria considerado
invasivo?

De esta manera, la diferencia entre “invasivo y “no invasivo” no deja claramente ex-
presado cudl es el bien juridico que se pretende proteger. En la normativa bajo anilisis,
lo que esta en juego es la atencién sanitaria del nifio y su autonomia para ejercer por
si mismo sus derechos. Sin embargo, en caso de conflicto entre el adolescente y sus
progenitores, sera el médico quien deba decidir, discrecionalmente, acerca de la carac-
terizacién del acto médico del que se trate.

Esto podria significar un conflicto en términos de derecho a la salud de los adoles-
centes ya que la realidad nos demuestra que un médico precisa seguridad juridica para
poder llevar adelante cualquier procedimiento. Siendo probable que éste sea extra-
madamente cuidadoso a la hora de considerar un tratamiento como “no invasivo”, en
caso de que un adolescente menor de 16 afos quiera ejercer por si mismo su derecho
ala salud.

La definicién de infancia y adolescencia ha variado considerablemente a lo largo de
la historia y en las diversas sociedades y culturas. Por ello, resulta dificil determinar
un concepto acabado. Habiendo desarrollado los principios que rigen el art. 26 del
CCyCN, a continuacién realizaremos una aproximacién en la conceptualizacién de los
sujetos pasibles de autonomia progresiva, y la salud mental, desde una mirada inter-
disciplinaria.

2. La Adolescencia como Construccién Social

Laidea que la adolescencia es una fase de transicion conflictiva y de preparacién ala
adultez se ha instalado fuertemente al interior de la familia, la escuela, la comunidad,
las instituciones y en el sentido comun. Sin embargo este concepto le corresponde a
las sociedades occidentales ya que en las orientales la adolescencia se concibe de una
manera distinta. La antropdloga Margaret Mead descubrié que en muchas sociedades
no occidentales, la adolescencia no representaba una crisis sino que, por el contrario,
tenia que ver con el desenvolvimiento arménico de un conjunto de intereses y activi-
dades que maduraban lentamente.

Esto ubica el concepto de adolescencia como construccidn social que es instalada en
las relaciones sociales del adulto y el nifio, con ciertos contenidos que dependen de
los valores, normas y pautas que cada sociedad asigna a ese grupo de edad, y de los
ritos que marcan los limites entre una fase de la vida y otra (los limites entre ser nifo,
adolescente y adulto). Esto produce determinadas relaciones sociales en la familia, la
comunidad, las instituciones y la sociedad, que se instalan en la cultura y en el sentido
comun, construyendo valores, normas y pautas vilidas en cada época. Estas pautas
las usamos para comprender a los demds y operar en el mundo. Asi construimos una
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representacién convencional sobre las y los adolescentes, sobre lo que pueden o no
hacer, la idea de incapacidad de las generaciones jévenes y como debemos interactuar
con ellos, produciendo influencias reciprocas que crean y fortalecen constantemente
la perspectiva de que la adolescencia es una fase de transicién conflictiva de prepara-
cién ala adultez.

Mario Margulis, dice: ‘A primera vista, la noci6én de juventud se presenta como una
categoria vinculada con la edad y por tanto remite a la biologia, al estado y las capaci-
dades del cuerpo: pareceria invocar al reino de la naturaleza. Sin embargo, y por poco
que se profundice, la significacién de juventud se revela como sumamente compleja,
proclive a las ambigiiedades y simplificaciones. Juventud convoca a un marco de sig-
nificaciones superpuestas, elaboradas histéricamente, que refleja en el proceso social
de construccién de sus sentidos, la complicada trama de situaciones sociales, actores y
escenarios que den cuenta de un sujeto dificil de aprehender.

Hay distintas maneras de ser joven en el marco de la intensa heterogeneidad que se
observa en el plano econémico, social y cultural. No existe una tnica juventud: en la
ciudad moderna las juventudes son miltiples, variando en relacién con caracteristicas
de clase, el lugar donde viven y la generacién a que pertenecen y, ademas, la diversi-
dad, el pluralismo, el estallido cultural de los tltimos afios se manifiestan privilegiada-
mente entre los jévenes que se ofrecen un panorama sumamente variado y mévil que
abarca sus comportamientos, referencias identitarias, lenguajes y formas de sociabi-
lidad. La juventud compleja que contiene en su intimidad, las multiples modalidades
que llevan a procesar socialmente la condicién de edad, tomando en cuenta la diferen-
ciacién social, la insercién en la familia y en otras instituciones, el género, el barrio o
la micro cultura grupal”*

“La poblacién de nifias, nifios y adolescentes, en la actualidad es motivo de mayor in-
terés y preocupacién de los adultos, como asi también de profesionales quienes, a tra-
vés de la investigacidn, la reflexi6én y la accién directa con ellas y ellos, han acumulado
varios conocimientos, los cuales se deben analizar, sistematizar y discutir. Este acopio
de conocimientos, es de suma importancia ya que, es esencial para la formulacién de
politicas, planes, programas y proyectos para hacer efectivo el pleno ejercicio de la Ley
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.”

Esta norma, establece de forma clara y especifica, la importancia que tiene la familia
para el desarrollo de NNyA. Por ello, es necesario destacar que la familia, la nifiez y la
adolescencia deben ser entendidas como construcciones socio-histéricas.

Dicha ley, en su articulo 7, establece la importancia de la responsabilidad familiar, ya
que la misma es responsable en forma prioritaria de asegurar a las NNyA el disfrute
pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias. Ademads, los organismos del
Estado deben asegurar politicas, programas y asistencias apropiadas para que la fami-
lia pueda asumir adecuadamente esta prerrogativa, y para que los padres ejerzan, en

1 Margulis. Mario “Juventud: una aproximacién conceptual. En: Solun Donas Burak.
Adolescencia y Juventud en América Latina”. Ed. LUR. 2001. Pag. 41.

2 Solun Donas Burak. Adolescencia y Juventud en América latina. Ed. LUR.Afio 2001.
Pag. 7.
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igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones.

La familia, como unidad primaria de organizacién social, no permanece ajena a los
cambios que sufre la realidad, si no que tales transformaciones, generan fuertes im-
pactos que afectan su estabilidad. Las distintas culturas a través de la historia, han ido
construyendo nociones y conceptos que ubican a las NNyA en determinados lugares
sociales, lo que implica un acceso diferenciado a la autonomia, a las posibilidades de
desarrollo, a la participacién y al acceso a los derechos.

En el siglo XIX, el derecho tomé a la adolescencia como objeto privilegiado de es-
tudio. El interés surgid, buscando una proteccién legal a los nifios y adolescentes
trabajadores. Sin embargo, este interés sufri6 un giro, al observarse la relacién entre
adolescencia y criminalidad. Durante la segunda mitad del siglo XIX, surgieron en
Europa, instituciones especificas destinadas a menores. Las casas de correccién y los
asilos o refugios para nifios abandonados, aparecieron ligados a un sistema juridico
que intentd vigilar y prevenir delitos. La institucionalizacién de menores, tuvo como
efectos la aparicién de nuevos saberes sobre infancia y adolescencia. Al mismo tiempo
se elaboraron nuevas nomenclaturas que devinieron en la produccién de nuevas cate-
gorias sociales.

Desde fines del siglo XTX hasta la década de 1930, las obras dedicadas a la adolescen-
cia se fueron multiplicando. Los saberes de medicina y psicologia, se convirtieron en
los dominios que de manera privilegiada se ocuparon de ella, creando cursos especia-
les destinados a corregir a aquellos nifios, incapaces de responder a la exigencia esco-
lar dictada por la media. El modelo de proteccién de la infancia delimito las libertades
civiles y la vida privada de los menores, tratando a los adolescentes como si fueran
naturalmente dependientes, considerando que requerian constante y omnipotente vi-
gilancia. Las grandes instituciones asilares que se desarrollaron durante este periodo,
comenzaron a demostrar su fracaso desde la década del 40. Entonces se recomendd
cerrar estas macro instituciones.

En la década del 60 se observo en el campo de la educacién los beneficios de la in-
tegracién, para el desarrollo de nifios con dificultades de aprendizaje, que produjo
grandes cambios en lo que respecta a las instituciones, gracias al aporte de la anti psi-
quiatria. Fue necesario esperar hasta la década del 70, para que comenzara la desapa-
ricién de las grandes instituciones, que intentd evitar que los jévenes ingresaran en el
sistema judicial penal, buscindose soluciones extrajudiciales. El menor ya no era el
Gnico objeto de atencidn, sino que se tendid a preservar o favorecer la insercién en la
comunidad, ofreciendo al mismoy su familia la ayuda que necesitaran. La internacién
aparecié como tltimo recurso a utilizar y solamente en casos muy extremos.

En la actualidad la CDN, ubica al adolescente no como objeto de proteccién, sino
como un sujeto de derechos, garantizando la cobertura de las necesidades basicas, en
especial el acceso a la salud y el progresivo logro de autonomia. Una responsabilidad
del joven sobre sus actos, denota la importancia de garantizar el real cumplimiento
de sus derechos?.

3 Mgter. Garcia, Silvia Mdnica. Proyecto: Tensiones entre Politicas de Seguridad y Politicas So-
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Los NNyA al ingresar a una institucién se constituyen como objeto de conocimiento
en donde se va construyendo una verdad sobre ellos, lo cual genera la figura de nuevos
sujetos. El discurso institucional lo atraviesa. Detras de esta construccidn se esconde
toda una voluntad de poder y ésta, no es mas que una justificacién para dominar a ese
otro. Se puede decir que la verdad remite a un anlisis de la relacién de poder.

En sintonia con lo que plantea Foucault, consideramos que es una determinada prac-
tica basada en relaciones de poder, la que da lugar a un discurso verdadero y a la nece-
sidad de la existencia de instituciones a partir de las cuales surge lo que se considera
“normal”. Este planteo surge del anilisis de un poder de soberania a uno disciplinario,
centrado en la individualidad, con la captura del cuerpo, el control y la observacién
constante ademds de la clasificacién de los elementos. Asi se dio lugar a nuevas insti-
tuciones como hospitales, escuelas y carceles, que constituyen a los sujetos “normales”.
Todo lo que escape a ello, es un residuo, lo “inadmisible”.

Son las relaciones de poder las que configuran a los sujetos. Cuando nos referimos a
este, estamos hablando de un juego de fuerzas antagénicas donde no hay un determi-
nismo en cuanto al lugar que se ocupa. Todo el tiempo las fuerzas son transformadas.
Se trata de una omnipresencia del poder, produciéndose en lo micro, a través de un
juego de fuerzas en constante transformacion. Por ello, el poder es algo que se ejerce,
lo cual demuestra que no hay un juego binario entre dominados y dominantes, sino
relaciones de fuerza que sirven de soporte a las escisiones del cuerpo social.

A suvez el discurso no es mis que una perspectiva con la cual el hombre percibe las
cosas en cada época. Los discursos se imponen como un a priori histérico, lo cual supone
que para comprenderlos no se puede salir de la historia con una mirada por encima
de ella. Engloban un tejido de practicas discursivas que no son producto de leyes del
pensamiento, sino un espacio de emergencia y de organizacién de enunciados. Por
ello, la funcién de este a priori es dar cuenta que el discurso no tiene solo un sentido o
una verdad, sino una historia.

Coincidimos con Foucault en que para comprender la nocién de poder es necesario,
primero, entender la multiplicidad de las relaciones de fuerzas inmanentes y propias
del dominio en que se ejercen y que constituyen su organizacioén. En segundo lugar,
entender el juego, que por medio de luchas incesantes las transforma, refuerza, e in-
vierte a tales relaciones.

Las practicas sociales y discursivas generan dominios de saber y a su vez producen
conceptos, técnicas, y valores que constituyen a los nuevos sujetos. El poder da origen
a una determinada verdad, que a su vez determina tipos de sujetos y somete ciertos
saberes. Como ejemplo de esto se podria pensar como politica de verdad, en protocolos
de actuacién que marcan los circuitos de abordaje en materia de nifiez, elaborado por
las distintas instituciones.

En relacién a lo anterior, se trata de la construccién de subjetividades (tanto de los
profesionales como del objeto de abordaje) que va delimitando diferentes posiciones,

ciales: aportes interdisciplinario desde el estudio de las trayectorias de la trasgresion legal ado-
lescente en la provincia de Mendoza durante el periodo 2000-2007.Pag. 16, 17, 18, 19.
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donde determinados saberes tienen mayor relevancia que otros. Esto nos muestra que
aquellos saberes que se jactan de sustentarse en la veracidad de la ciencia, como la
salud mental, lo que hacen es subordinar a otros que permanecen sometidos.

3. Intervenciones en el Ambito de la Salud Mental

Tal como lo establece el articulo 3 de la ley 26.657 Ley Nacional de Salud Mental, “Se
reconoce a la salud mental como un proceso determinado por componentes historicos, socio-econd-
micos, culturales, biologicos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dind-
mica de construccion social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y sociales de toda
persona. Se debe partir de la presuncién de capacidad de todas las personas.

En ningtin caso puede hacerse diagnéstico en el campo de la salud mental sobre la base exclu-
siva de: a) Status politico, socio-econdmico, pertenencia a un grupo cultural, racial o religioso; b)
Demandas familiares, laborales, falta de conformidad o adecuacion con valores morales, sociales,
culturales, politicos o creencias religiosas prevalecientes en la comunidad donde vive la persona;
¢) Eleccién o identidad sexual; d) La mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospitali-
zacion.”

En nuestros tiempos las pricticas profesionales en salud mental, vislumbran ten-
siones entre las politicas ptiblicas, las instituciones y las intervenciones profesionales.
Nos enmarcamos en un contexto donde la farmacologia apunta a adormecer al cuerpo
y al sujeto mismo, proveyendo los objetos que acallan el malestar. El objeto farmacolé-
gico homogeniza, universaliza, aboliendo lo singular.

Las instituciones conforman el escenario donde se anuda la practica profesional con
las politicas pablicas actuales. En momentos donde los dispositivos de proteccién tie-
nen una cara emancipadora, del otro lado, existe una cara coercitiva, que llama a in-
tervenir en la expresion de los problemas sociales. Tales intervenciones responden a la
demanda de atencién a jévenes que hacen sintomas sociales, por lo que es necesario
poder pensarlas por fuera de esta l6gica universal.

Intentamos pensar en dispositivos que incluyan al sujeto, no dentro de una categoria
que estigmatiza y psicopatologiza la demanda, sino que permita que nuestras practi-
cas soporten operar en la incertidumbre, sin cerrarse frente a lo que irrumpe, cuestio-
na e interpela, permitiendo el encuentro con el otro.

En la mayoria de las intervenciones cuando se escucha al adolescente, se trata de
interpretar; sin embargo no se hace més que encasillarlo en determinadas categorias,
que se cree que reflejan la realidad. Se mira a ésta, a través de preconceptos que anu-
lan al otro, sin generar vinculo. Podemos decir que, se lo comprende incorporandolo a
dichas categorias, por lo tanto no se lo comprende.

Habitualmente las instituciones no reconocen espacios para que los jévenes las des-
acomoden, las cuestionen, sino que generan pautas normalizadoras, que exigen que el
sujeto encaje en ellas. Domestican, buscando que el adolescente responda a lo que los
adultos quieren de ellos, en base a ideales morales hegemonicos.

¢Los adolescentes que generan ruido en la sociedad, discusiones ptblicas y debates
del deber ser, que “no encajan’, demandan la consulta? ;La tarea de salud mental es
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responder a la demanda de no sufrimiento, sintoma, malestar de los adultos o a los
ideales médicos?

Los jévenes que no demandan consulta, no demandan nada. La consulta viene de
derivaciones realizadas por los juzgados, por los padres o adultos responsables y los
abordajes no logran contener al adolescente ya que plantea una problematica que des-
borda la formacién en salud mental.

Se debe buscar propiciar un espacio donde sea escuchado el adolescente mis alla
del motivo de consulta del adulto, quien suele plantear un problema a reparar. Dirigir
la escucha hacia él, conduce a no enfocar nuestro objeto de atencién en la demanda
adulta, sino mis bien en la palabra del adolescente.

“Nos negamos de manera terminante a hacer del paciente (...) un patrimonio personal, a plas-
mar por él su destino, a imponerle nuestros ideales y, con la arrogancia del creador, a complacer-
nos en nuestra obra luego de haberlo formado a nuestra imagen y semejanza (...) no se debe educar
al enfermo para que se asemeje a nosotros, sino para que se libere y consume su propio ser. (...). Me
atreveria a decir que seria un acto de violencia, por mas que invoque los mas nobles propésitos”
(Freud 1919 Pag. 45)

Es necesario unir los nuevos paradigmas con la vida cotidiana y la situacién que los
sujetos estdn padeciendo, construyendo nuevas formas de intervencién, que respon-
dan a esta demanda social que los jévenes no realizan. La autonomia progresiva debe
ser el punto de partida para nuestro trabajo. Valorar la palabra de los adolescentes,
generando un espacio de escucha, y reconociendo la demanda que ellos formulan.
Propiciar el espacio, donde puedan plasmar sus propios intereses, permite construir
ficciones que producen efectos.

Sugerimos cambiar circunstancias, es decir, poder pensar en qué contexto histérico
estamos trabajando, teniendo en cuenta el contexto donde vive el adolescente, escu-
chando su relato atravesado por su historia; y desde alli encontrar una nueva forma de
intervencién, de proyeccién, de miradas y enfoques de sus derechos, que permitan la
construccién de nuevos encuentros.

Eljoven que muestra, que su recorrido estd sumergido en un campo que parece in-
tratable, es por medio de la palabra, posible generar un interrogante por donde pueda
localizar algo de su singularidad, que lo convierte en tnico, que atafien al campo de la
subjetividad, van tomando lugar de acuerdo a la época a la que pertenecen.

4. Conclusiones y Propuestas

Consideramos que en las intervenciones de salud mental, a fin de garantizar, el pleno
ejercicio y goce del principio de la autonomia progresiva, es necesario construir otra
forma de relacién con los y las adolescentes basada en el respeto reciproco de nuestros
derechos humanos y nuestra dignidad, independiente de la edad bioldgica irrepetible.

El abordaje de la adolescencia se sostiene en una trama de lo individual y lo propio,
que no puede entenderse como un concepto, sino mds bien, como una nocién cons-
truida a partir de un discurso, que cambia segiin las épocas y las culturas; se ubica
como un tiempo liminal y subjetivo que busca encontrar un lugar en lo social y a partir
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de ello dar paso a la elaboracién discursiva y a las nuevas significaciones.

En ese marco nace la biusqueda de una nueva identidad, de autonomia, de definicién
sexual, social, ideoldgica y profesional. De manera concomitante, el adolescente reali-
za innumerables descubrimientos y transformaciones, donde se modifican las dimen-
siones de su horizonte existencial.

En primera instancia es importante problematizar las relaciones entre saberes y po-
deres, su construccién y vigencia, la legitimacién de ciertos discursos y cémo impreg-
nan las practicas. Posteriormente, es necesaria una actitud critica hacia los discursos a
los que estamos habituados, posibilitando transformar la base de las concepciones que
tenemos de NNyA, de individuo, de sujeto, de persona.

Al propiciar dicha actitud critica sobre la forma en que comprendemos y explicamos
al otro, estamos posibilitando procesos de transformacién en el abordaje social. Es ne-
cesario entonces, proponer una critica que se deshaga de estos marcos de subjetivida-
des normativas, lo que implica una revisién de los discursos, que permita cambios en
la manera de visualizar al sujeto. Ante esto, debiéramos poder generar la posibilidad
de aprehender al sujeto desde una perspectiva de derechos, comprendido en su parti-
cularidad para que luego pueda ser explicado en condiciones de equidad como preten-
delaley 26.061, el CCyCN, y los tratados internacionales, receptados en nuestro pafs.

Coincidimos en pensar que el Estado debe abstenerse de intervenir tomando deci-
siones sin tener en cuenta la autonomia progresiva de NNyA. Esto quiere decir que
las instituciones no pueden decidir sobre la vida de otros, sino facilitar procesos de
decisién en el marco de la construccién de ciudadania.

Por lo tanto ciertas decisiones de los NNyA deberian quedar fuera de la intervencién
del Estado y de los terceros. Frente a este escenario adquiere especial relevancia el de-
recho a ser oido, dado que se trataria de uno de los ejes centrales para el ejercicio de la
autonomia. Ello, dado que cuando el nifio tiene madurez suficiente, sus opiniones tie-
nen que ser tomadas en cuenta al punto en que si se refieren a la moral privada, no de-
berian contradecirse en funcién de consideraciones diferentes a las que éste expresa.

Es decir que la intervencién y obligacién del Estado, tendria lugar en la financiacién
y concrecién de politicas pablicas para la infancia en general, para el ejercicio de los
derechos reconocidos en nuestras normas; como asi también, la corresponsabilidad de
todos sus organismos en la garantia de los derechos de los NNyA.

A fin de dar lugar a dicha garantia, y al principio de autonomia progresiva es nece-
sario que cada NNyA, reciba toda la informacién sobre las cuestiones que hagan a su
interés como asi también el apoyo adecuado para hacer frente a estas, respetando las
reglas del consentimiento informado.
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El régimen penal juvenil y la edad de im-
putabilidad como politicas plblicas de
seguridad.

FRANCISCO MACHUCA- CONZALO EVANGELISTA

1. Introduccién

Consecuencia de situaciones graves que involucraban adolescentes, ha sido reins-
talado ptblicamente el debate sobre la edad de imputabilidad penal de las personas.

Una vez mais, luego de que ocurren hechos tan graves como evitables que generan
conmocién social, se pone en evidencia la carencia casi total de politicas publicas de
calidad en materia de nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA) en conflicto con
laley y de prevencién de los delitos en general. Una parte importante de nuestra clase
politica -la que circunstancialmente ocupe el poder- reacciona inmediatamente con el
impulso discursivo de proponer reformas punitivistas como promesa de rdpida solu-
cién.

Nuestra postura al respecto mantiene coherencia con lo que hemos planteado en
innumerables oportunidades: es real la necesidad de debatir la adecuacién de la ley
y de la practica en materia de seguridad ciudadana y de régimen penal juvenil a las
necesidades de todos los sectores de la sociedad y a los estandares internacionales. Sin
embargo, no podemos mas que disentir tanto con los motivos y la estrategia seguida
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por el Estado, con su irresponsable oportunismo politico para plantearla, como con la
intencién de bajar la edad de imputabilidad para perseguir penalmente a las personas.

En consecuencia, intentaremos realizar un aporte a la discusién que sea coinciden-
te ala critica antes expresada respecto a la forma en que deben abordarse: 1) Desarro-
llaremos un diagndstico lo mas completo posible para conocer el estado de situacién;y
luego 2) expresaremos propuestas de politicas ptblicas que consideramos superadoras
de las sostenidas por el Estado.

2. Estado de situacién

Uno de los fundamentos esenciales de los Informes anuales de nuestra Asociacién
es brindar a quien quiera leerlos una posibilidad de informarse acerca de los temas
relacionados con los Derechos Humanos que cada afio se debaten en nuestra provin-
cia. Esto implica, entre otras cosas, darle contenido a los conceptos y expresar nuestra
postura acompaifiindola con datos que la avalen.

En linea con este razonamiento, consideramos importante organizar este primer
apartado de la siguiente forma: comenzar contextualizando la discusién; luego deter-
minar qué es y qué garantias y principios incluye un régimen penal juvenil, para final-
mente realizar un analisis similar sobre la edad de imputabilidad.

2.1. Seguridad ciudadana como derecho humano

Un acercamiento inicial que entendemos debe realizarse es el de definir el contexto.

Elderecho ala seguridad ciudadana estd previsto en la mayoria de los instrumentos
internacionales. Como todo derecho humano, el responsable de respetarlo y garanti-
zar su pleno goce y ejercicio es el Estado. Este compromiso de garantizarlo, implica
una serie de acciones positivas: prevenir las violaciones, investigar las que no pudo
prevenir, sancionar a las personas responsables de esos hechos, reparar a las victimas
y adoptar medidas orientadas a la no repeticién de esas vulneraciones.

Si frente a hechos delictivos sélo se propone medidas que impliquen la persecu-
ci6én penal de personas sospechadas de cometer delitos con el fin de encerrarlas por un
tiempo determinado, varias de esas conductas que no se estarian satisfaciendo.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH”, “la Co-
misién”) ha indicando que la seguridad ciudadana

“(...) esta relacionada a la presencia interrelacionada de miltiples actores, condiciones y fac-
tores. Entre ellos: la historia y la estructura del Estado y la sociedad; las politicas y programas de
los gobiernos; la vigencia de los derechos econdmicos, sociales, culturales; y el escenario regional e
internacional. (...)". Advirtiendo luego que “Si bien no debe confundirse la politica de seguri-
dad ciudadana con las politicas sociales a cargo del Estado, es preciso tener en cuenta que aquellos
paises caracterizados por altos niveles de desigualdad y discriminacién son mas vulnerables a la
delincuencia, la violencia y, con ellas, a las violaciones de los derechos humanos. La veduccion de

1 CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, OEA/Ser. L/V/IL. Doc. 57, 31
diciembre 2009, parr. 222. Ver en:
http://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20ESP.pdf
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la desigualdad y la discriminacion pueden desempeiiar un papel crucial en las condiciones
de seguridad ciudadana en el hemisferio™.

Centrar los esfuerzos s6lo en ampliar el margen de edad de personas perseguibles y
endurecer las medidas que puedan adoptarse, no disminuira las tasas delictuales, sélo
profundizara la estigmatizacién y acotard las posibilidades de crecimiento de jévenes
pertenecientes a determinados sectores sociales, que no son mas que la consecuencia
de afios de politicas publicas que los relegaron a la pobreza y a la exclusion.

2.2. Régimen penal juvenil

Materia sobre la cual es muy comin que se utilice el recurso de citar instrumentos
internacionales para fundar ideas, practicas y politicas ptblicas, incluso, contradicto-
rias entre si. Empero, no son tantas las veces que se dedica algunos parrafos a detener-
se en lo que sobre ellos han expresado los organismos internacionales encargados de
interpretarlos y controlar su debido cumplimiento.

2.2.1. ;Quéimplica contar con un régimen penal juvenil?

Cuando se comete un delito el Estado a través de sus instituciones tiene que reac-
cionar. Empero, cuando esa conducta delictiva no la realiza una persona adulta sino
que por una menor de edad, la respuesta no puede ser la misma: inciden diferentes
factores, desde el desarrollo psicol6gico, madurez, hasta la responsabilidad que pesa
sobre la sociedad.

Como consecuencia de dichos factores, el proceso penal para personas menores de
edad, es un procedimiento especial que debe regirse completamente por una ley espe-
cial. Histéricamente han existido diferentes modelos para organizarlo.

El primero que se aplicé en nuestro pais fue el modelo tutelar, o doctrina de la si-
tuacién irregular, que se fundamenta bisicamente en considerar a las personas me-
nores de edad enfermas que hay que proteger y curar. Como objetos de proteccion, se ha-
bilita a intervenir sobre ellas no sélo cuando se sospeche su participacién en un hecho
ilicito, sino también cuando sean victima de él o sufran otras circunstancias como el
abandono familiar o del Estado.

Esta situacién deriva en que la principal forma de abordarlas sea mediante la pri-
vacién de la libertad por tiempo indeterminado producto de su necesario tratamiento.

Lo expresado genera que para este modelo no exista esa légica orientada a la inves-
tigacién de un hecho, la participacién de la persona y aplicacién de una pena, sino que
se orienta a protegerla sin importar si estrictamente es responsable o no, bastando que
su personalidad, situacién de riesgo o peligrosidad asi lo exigiesen. Por supuesto que
produce vulneraciones varias: al estar privadas de libertad y no poder salir voluntaria-
mente, se ve afectado su derecho de libertad y el principio de inocencia. Por tanto su
proteccidn en estas condiciones no es mds que un eufemismo.

Posteriormente surgié un modelo o paradigma donde prima la influencia de las
garantias constitucionales y de la normativa internacional de derechos humanos como
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia me-

2 Idem. parr. 225.
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nores, las Reglas de Beijing, y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas (en adelante “CDN”).

Con la aparicién y auge de esta dltima, tomé fuerza la tendencia de sustituir la
anterior doctrina de la situacién irregular por la doctrina de la proteccién integral de
los derechos de NNA, motivando un importante avance cualitativo en las normas, que
a partir de ese momento comenzaban a reconocerlos como sujetos plenos de derechos,
que pueden ser penalmente responsable si se prueba el hecho y se dan determinadas
condiciones, previendo una variedad de respuestas juridicas con cardcter previa a la
privacién de libertad.

Nuestro Estado ha quedado a medio camino entre los modelos antes nombrados,
por lo que aun no cuenta con un régimen penal juvenil adecuado a los criterios inter-
nacionalmente consensuados.

Por eso, la importancia de avanzar hacia un régimen penal juvenil comprende otros
factores que exceden largamente el debate sobre la edad de imputabilidad. El Estado
tiene obligaciones indelegables que deliberadamente no estd cumpliendo, y la inicia-
tiva de introducir jévenes de 14 y 15 afios en el sistema penal es una forma mds de no
hacerlo.En consecuencia, con los limites propios de la extensién maxima permitida
para el presente capitulo, intentaremos detallar lo que tienen dicho varios de las insti-
tuciones y organismos internacionales que han dedicado tiempo al anilisis del tema,
relaciondndolo con la actualidad de la provincia de Mendoza.

2.2.2. Regulacién Nacional

En Argentina sigue vigente el sistema de la Ley N° 22.278%, que prevé un sistema
netamente tutelar que se ha ido mitigando por un fallo de la Corte Nacional (caso “Mal-
donado*’) que la puso en duda; una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “Corte IDH”) que obligd al Estado Nacional a regular el régimen
penal de NNA de acuerdo a los pardmetros internacionales (caso “Mendoza y otros”)%; y
por regulacién nacional y provincial posterior.

Su articulo 1 establece que no es punible la persona menor de 16 afios y tampoco lo
es la franja entre 16 y 18 afios respecto de los delitos de accién privada, delitos repri-
midos con pena privativa de la libertad que no exceda de 2 afios, y los sancionados con
pena de multa y/o inhabilitacidn. Si existiere imputacidn, si la autoridad judicial lo
considera necesario,

“pondra al menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo indispensable.
Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en
peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, dispondra definitivamente del

3 Disponible en: http://www.saij.gob.ar/22278-nacional-regimen-penal-menores-Insooo1265-
1980-08-25/123456789-0abc-defg-g56-21000scanyel

4 Disponible en: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-auto-
noma-buenos-aires-maldonado-daniel-enrique-otro-robo-agravado-uso-armas-concurso-re-
al-homicidio-calificado-causa-1174-fa05000337-2005-12-07/123456789-733-0005-00ts-eupmoc-
sollaf

5 Ver: XUMEK, Informe Anual, afio 2016, pag. 275. Disponible en: http://xumek.org.ar/wp-con-
tent/uploads/2016/12/Informe-2016-XUMEK-pdf.compressed-1.pdf

224

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador”.

Luego de determinar la “situacién irregular” del menor, el articulo 4, establece los
requisitos a los que supedita la posibilidad de pena: a) que previamente haya sido de-
clarada su responsabilidad penal conforme a las normas procesales; b) que haya cum-
plido 18 afios de edad; y ¢) que esa persona haya sido sometida a un tratamiento tutelar
no inferior a1afio, que se puede prorrogar, segtn el caso, hasta que cumpla la mayoria
de edad.

Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, sus antecedentes
personales, y la impresion directa recogida por la autoridad judicial asi lo indican, po-
drd aplicarle una pena con la reduccién prevista para la tentativa o dejarla sin efecto.

En consecuencia del proceso puede resultar: 1) que se declare la culpabilidad y se
imponga sancién en la misma resolucién siempre que hubiere alcanzado los 18 afios
de edad; 2) que se declare la responsabilidad penal y se difiera la decisién acerca de la
aplicacién de la sancién, por no haberse cumplido el resto de los presupuestos del art.
4,y por estimarse la prérroga del tratamiento tutelar.

A diferencia del proceso penal de personas adultas, que culmina con una sentencia
referida a si el hecho existi6, si la persona imputada participé y -en caso de probarse
ambas- qué pena se le aplica, en materia penal de NNA existe la posibilidad de que esa
sentencia se divida: decida sélo si el hecho existi6 y si la persona imputada participd,
pero que no pueda referirse a si se le aplica la pena porque aun no cumplié el afio de
tratamiento tutelar o porque todavia no tiene 18 afios de edad; sumado a ello la posibi-
lidad de supeditar la imposicién de la eventual sancién al criterio personal y subjetivo
del magistrado interviniente.

2.2.3. Contexto provincial

Como todas las provincias, a Mendoza le corresponde la regulacién en materia pro-
cesal y de organizacién del sistema judicial, no siendo competencia suya la discusién
acerca de la edad de imputabilidad, escalas penales, sanciones y demds cuestiones re-
lativas al fondo de la ley penal juvenil.

Empero, atento al simple andlisis de la practica de algunos actores, las expresiones
publicas de las autoridades®y de los proyectos de ley que circulan’, resulta evidente que
la provincia intenta imprimir su visidén punitivista en los limites de su competencia e
incluso excediéndose de ella

En nuestra provincia la materia penal juvenil se encuentra regulada por el juego de
las normas N° 6.354 y 8.550, que complementan a las leyes nacionales en lo que a las
provincias corresponde regular: procedimientos, proceso penal, medidas a adoptar,
etc.

2.2.3.1.Relevamiento Nacional sobre Adolescentes en Conflicto con la ley penal.

6 Ver: http://www.losandes.com.ar/article/cornejo-estoy-a-favor-de-bajar-la-edad-de-imput-
abilidad-pero-con-razonabilidad; https://www.youtube.com/watch?v=7hoDa2gEoOg.

7 Ver: http://www.telam.com.ar/notas/201709/207711-lanzan-un-nuevo-regimen-penal-juve-
nil-con-sanciones-para-menores-y-padres.html; http://www.mdzol.com/video/760359-candi-
datos-de-a-pie-al-mercado-central-con-najul/.
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Afio 2015°.

Para detallar la situacién de Mendoza dentro del contexto nacional, sirve desta-
car el informe realizado por la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia
(SENAF), junto al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).

La SENAF y UNICEF, analizan experiencias puntuales de gestién en seis provincias
representativas de las distintas regiones de la Argentina. Resulta interesante porque

“(...) las provincias cuentan sus propias experiencias, su recorrido legislativo, su intervencion
técnica y los procesos de transformacién que fueron transitando teniendo en cuenta sus diferentes
puntos de partida™, con la expectativa de brindar “(...) informacion certera a los operadores
administrativos y judiciales (...); asi como a los académicos, medios de comunicacién y a la po-
blacion en general a los fines de desbaratar creencias, prejuicios y mitos en relacién a las y los
adolescentes -en particular de los sectores populares- y la inseguridad™.

Si bien sus conclusiones estadisticas no han estado exentas de criticas por parte de
otro organismo publico de cardcter federal -la Procuracién Penitenciaria Nacional-,
enlo que al capitulo respecta, intentaremos resenar las referencias que permitan apro-
ximarnos a nuestro objetivo.

Por motivo de su participacién en él, las autoridades provinciales expresaron> que
Mendoza para el afio 2015 se encontraba en proceso de adaptar sus leyes y practicas
politico-institucionales al Paradigma de Proteccién Integral de Derechos.

Reconocieron que a pesar del cardcter innovador de la ley provincial, con el tiempo,
el marco regulatorio ha quedado desactualizado en relacién a los parametros interna-
cionales, sosteniendo que tanto la Ley Penal de Minoridad N° 22.278 como el Titulo III
de la Ley Provincial N° 6.354 se sustentan en la doctrina que no concibe a la persona
menor de edad como sujeto de derechos, y en virtud de ello otorgan la posibilidad de
disponer medidas restrictivas y privativas de libertad con un alto grado de discrecio-
nalidad®.

Entre las conclusiones se destaca que los nimeros surgidos de sus estadisticas pro-
pias se alejan bastante del que dan por supuesto quienes comunican argumentos a
favor de regimenes de mayor “dureza” penal.

En efecto, de acuerdo con los datos provistos por las distintas autoridades de cada
jurisdiccién, en el afio 2015 en Argentina habia 3.908 jovenes infractores y presuntos
infractores de la ley penal de hasta 17 afios inclusive alojados en establecimientos o

8 Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEEF). Op. Cit.

9 Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEE). Op. Cit. PAg. 6.

10 Idem. Pag. 7.

11 Procuracién Penitenciaria de la Nacién, Departamento de Investigaciones. Informe estadis-
tico 2016, pag. 39. Disponible en: http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Estad%C3%ADsti-
ca%20carcelaria%20actualizaci%C3%B3n%202016_0.pdf

12 Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF). Op. Cit. Pags. 77-80.

13 Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEE). Op. Cit. PAg. 78.
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incluidos en programas de todo el pais, cantidad que representa el 0,14% del total de
poblacién de 14 a 17 afios del pais. De este total, la mayoria (89,5%) tiene entre 16 y 17
aflos™.

Por otro lado, el total de la poblacién incluida en sistemas penales juveniles suman-
do jévenes de 18 afos y mds, que continua en el Sistema Penal Juvenil es de 7.178: el
5,7% tiene menos de 16 afios (412 adolescentes); 48,7%, entre 16 anos y 17 afios (3.496
adolescentes); y 41,2%, 18 afios y mds (2.960 jovenes)®.

Con respecto a la situacién procesal, también se evidencian diferencias entre los
datos obtenidos y lo que se comunican; debiendo tener en consideracién ademas que
los datos anteriores tampoco son fehacientes para comprobar la participacién penal
de las personas menores de edad.

El informe expresa que advierte que la mayor parte de los adolescentes es punible
sin condena, y que aun se encuentra dentro de dispositivos penales juveniles un por-
centaje significativo de adolescentes no punibles. Expresamente entienden que “Cla-
ramente, esto evidenciay mantiene vigente la discusion acerca de la pertinencia de la inclusion de
los mismos dentro de dispositivos del sistema penal juvenil™.

Ademds agrega, que sdlo 3,4% de adolescentes incluidos en programas de supervi-
sién en territorio y cerca del 10% de la poblacién alojada en establecimientos de restric-
cién o privacién de libertad habia recibido una condena al momento del relevamiento.
En todos los casos, se trataba de jévenes de 18 afios 0 mas que ya habian pasado por una
instancia de juicio oral”.

Cuando desagregan los datos por jurisdiccién, en Mendoza, de un total de 855
personas, las autoridades mendocinas denunciaron que tenian 764 en programas de
supervisién en territorio y 91 en establecimientos de privacién de libertad®. Sin em-
bargo, en otro pasaje del mismo informe se indica que la Direccién de Unidad de In-
ternacidn, a la fecha del relevamiento, contaba con 99 jévenes privados de libertad (89
varones y 10 mujeres), en la misma estructura edilicia, pero divididos en 8 sectores®,
y que la Direccién de Medidas Alternativas a la Privacién de la Libertad comprende en
promedio a 700 jévenes®.

Por wltimo, interesa hacer hincapié en algunos de los desafios y obstaculos que las
mismas autoridades advierten?. En primer lugar, cuestiones presupuestarias:

L No se cumple con la estipulacién de la Ley N° 8.550 de incorporar personal de
contacto para arribar a la cantidad adecuada que garantice un servicio eficiente.
II.  Paraadecuarse a los estindares internacionales, se requiere de mayores re-

cursos econdémicos y humanos, tanto en materia de movilidad, telefonia, tecnologia,

14 Idem. Pag. 15.

15 Idem. Pags. 31-32.

16 Idem. Pags. 25-26.

17 Idem. Pag. 26.

18 Idem. Pag. 30.

19 [dem. Pag. 81.

20 Idem. Pag. 84.

21 Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEE). Op. Cit. P4g. 86.
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profesionales, como de presupuesto para becas y capacitacion de los jovenes.

III.  Sibien al momento del relevamiento se habian realizado mejoras edilicias,
atn son insuficientes para poner en prictica la division de los diferentes regimenes de
internacién.

También mencionan aspectos relacionados con el derecho a una defensa eficaz:

1. Son obsticulos que deben sortearse el rol de Defensa Oficial, la falta de deci-
siones y politicas ptblicas que operen de manera sinérgica y simultinea para la cons-
truccién de un Sistema Penal que no se agote en el aspecto normativo.

II.  Nohay “Abogados del Nifio”, y no habia sido posible aun alcanzar los resultados
deseados en relacién a optimizar el desempefio de defensores.

III.  Ladefensano participa en las medidas tutelares, por lo tanto, en ese aspecto,
las y los jévenes quedan indefensos.

Por otra parte, sefialan un déficit concreto en materia de especializacion:

L Aln es un desafio, avanzar en la especializacién de todo el personal de con-
tacto y profesional involucrado, al igual que en la reformulacién de manera progresiva
de politicas y programas.

2.2.3.2.Informacion propia, producto de fuentes no formales de informacion.

Ante la falta de informacién actualizada de caricter oficial y de acceso publico que
complete el informe de UNICEF, para graficar con mayor exactitud lo afirmado nue-
vamente debimos recurrir a fuentes no formales que nos permitieran conocer datos
estadisticos sobre los NNA abordados por las diferentes direcciones®.

Por un lado, del anilisis de datos generados por la Unidad de Medidas Alternativas
a la Privacién de la Libertad (en adelante “UMAPL’) durante el afio 2015, derivan varias
conclusiones de interés, entre las que se destacan:

Acompafiamientos innecesariamente prolongados. Sobre 160 casos revisa-
dos, en el 16% de las situaciones realiz6 un abordaje de hasta 1 mes; el 15% de los casos
hasta 3 meses; el 20% hasta 6 meses. Hasta un afio se realiza seguimiento del 32% de las
situaciones y mds de un afio el 11%. Sélo el 5% no ha sido registrado.

Conteste con un modelo tutelar regulado por la ley nacional, los seguimientos de
hasta un afo y de mas de un afo alcanzan el 49% de los casos. Pero, el hecho de que 9
de esos seguimientos hayan cesado porque tenian herramientas propias resulta pa-
radédjico y hasta contradictorio, como también lo es que entre ellos existan casos de
encubrimiento, a pesar de que su escala de penas lo excluya de posible imputacién.

En cuanto a los delitos que se les imputan, si bien existe un elevado faltante
de datos, no hay registros de delitos contra las personas: ningtn homicidio ni abuso
sexual ni lesiones, sino que los delitos son contra la propiedad, encubrimiento simple,
amenazas, tenencia ilegal de arma de fuego y abuso de arma de fuego.

Aun cuando el estado provincial las omita e insista con medidas de “mano
firme” como variante de la otrora “mano dura” por la cual abogaban pero que eviden-
temente no ha logrado resultados, las intervenciones institucionales alternativas a la
privacién de libertad tienen resultados positivos:

22 Fuentes que por motivos de indole personal decidieron mantener su anonimato.
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Sélo el 20% (32) de las personas ha finalizado el abordaje del equipo privado de la
libertad en la Direccién de Responsabilidad Penal Juvenil.

Cuando los casos han sido cerrados porque la intervencién ha finalizado o no es
necesaria continuarla porque la personay su grupo familiar ya cumplieron con la pro-
puesta de abordaje o poseen herramientas propias para afrontar por si mismos la si-
tuacidn, no se registran posteriores privaciones de la libertad.

Tampoco existe una relacién directa de la privacion de libertad con los antecedentes
institucionales: sélo 6 de los jévenes con antecedentes institucionales previos a la in-
tervencién de Medidas Alternativas terminaron privados de la libertad.

De los jévenes cuyos abordajes se cerraron por ser privados de la libertad,
16 registran 1 ingreso posterior en la Unidad Privativa de la Libertad de la Direccién
de Responsabilidad Penal Juvenil; 3, dos ingresos; 2, tres ingresos y 1 cuatro ingresos.
Empero, ese niimero se reduce considerablemente cuando cumplen con la propuesta
o tienen herramientas propias: ninguno registra intervenciones posteriores a las Medidas
Alternativas.

Por otra parte, segiin otras fuentes no formales consultadas en relacién ala UMAPL,
desde el afo 2004 al 2016 la evolucién interanual de ingresos ha ido en franca reduc-
cién, vinculada ala adopcion de medidas diametralmente opuestas a politicas privativas de
libertad, como la creacién de la UMAPL en el 2005, un recurso de amparo presentado
en el 2007, yla creacién del equipo de Recepcidn en el afio 2012.

Afios 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Total 514 360 325 293 264 233 209 227 268 212 211 184 165

Finalmente, nos ha sido expresado que en octubre del 2017 habia 80 personas priva-
das de libertad. S6lo 1 de ellas condenada y algunas declaradas penalmente responsa-
bles, el resto estd internado de manera preventiva y a titulo de proteccién. En los alti-
mos 3 meses han ingresado 32 personas. De esos 32 ingresos, 10 son por problemas de
adicciones, psiquiatricos y razones de falta de vivienda u otros recursos econémicos.
En general, aproximadamente un 20% del total de NNA privados de libertad lo estan
por motivos que no se relacionan estrictamente con delitos.

2.2.3.3.Conclusién parcial.

De lo antedicho resulta evidente que la transicion hacia el paradigma de proteccién
integral de derechos de NNA lejos esta de ser un horizonte alcanzado.

La -poca- informacién revestida de cierta seriedad que pueden encontrarse es coin-
cidente en que no existe un incremento dela participacion delictual de personas menores de
edad, y que -a pesar de lo preocupante que resulta que existan diferencias estadisticas
como la destacada en el informe de UNICEF- corresponde resaltar nuevamente que
hasta el afio 2016 se evidenciaba una disminucién en el uso y alojamiento de jévenes en
el sistema penal juvenil respecto de afios anteriores®.

23 XUMEK, Informe Anual, afio 2016, pag. 280.
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Empero, en las instituciones de la provincia, caracterizadas por el escaso cono-
cimiento sobre las personas menores de edad que tienen las que toman decisiones
politicas y administrativas, conviven los dos paradigmas superpuestos generando
practicas donde abundan los anilisis estereotipados y discrecionales al margen de la
legalidad que vulneran derechos humanos.

2.3.Estandares internacionales.

Resta conocer en concreto cudles son esos criterios que se deben respetar al mo-
mento de pensar en un sistema de responsabilidad penal para NNA. Tomaremos de
base un informe de la CIDH que se encarga de recopilar en forma precisa instrumen-
tos, jurisprudencia, recomendaciones e investigaciones realizados por organismos
internacionales.

Comienza sefialando su preocupacién por varios motivos, todos ellos relacionados
a cuestiones que no requieren de grandes debates legislativos ni ideol6gicos para re-
solverse, sino sélo un minimo de voluntad politica:

Las debilidades de los sistemas de justicia juvenil en la regién.

“(...) existe una importante distancia entre el discurso normativo de los Estados y la realidad
(..) los sistemas de justicia juvenil del continente se caracterizan por la discriminacion, la
violencia, la falta de especializacién y el abuso de las medidas de privacién de libertad”.>

Los NNA que son privados de su libertad por debajo de la edad minima.

“(...) en el marco de procesos de ‘proteccion, (...) nifios, nifias y adolescentes que han sido
objeto de abuso o (...) que han sido privados de sus derechos sociales y economicos son siste-
maticamente criminalizados o penalizados por su situacion y sometidos al sistema de justi-
cia juvenil sin haber infringido la ley penal. Lo mismo ocurre con nifios, nifias y adolescentes
considerados ‘fuera del control paternal’, niios, nifias y adolescentes en ‘situaciones irregulares’,
nifios, nifias y adolescentes acusados de infringir leyes por hechos que no constituirian delitos en
el caso de ser cometidos por adultos (...)">.

El trato traumatico que reciben por parte de la policia en el contacto inicial.

“(...) amenudo trata (...) en forma discriminatoria, arrestando selectivamente a los mas pobres
y a los pertenecientes a minorias, o a los que, por su apariencia, son considerados miembros de
ciertos grupos. (...) existencia de practicas policiales que implican la detencion sistematica
de nifios, niiiasy adolescentes con base en su aspecto, por estar en determinados lugares, por
estimar las autoridades que se trata de nifios, niiiasy adolescentes en situacién de riesgo o en
estado de abandono, por encontrarse en situacion de calle, por estar merodeando, por existir
un supuesto aumento de la criminalidad en alguna zona determinada (...) privados del con-
tacto con sus familias y comunidades, siendo que estos vinculos son indispensables para el goce de
sus derechos y su desarrollo”.?

La falta de alternativas a los procedimientos judiciales y de formacién espe-
cializada en temas relacionados con la infancia y derechos humanos.

“(..) se utilizan muy poco (...). Adicionalmente, (...) la formacion de los operadores judiciales

24 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 7 del Resumen ejecutivo.
25 Idem. Parr. 9 del Resumen ejecutivo.
26 Idem. Parr. 10 del Resumen ejecutivo.
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en temas de infancia y derechos humanos, en particular fuera de las ciudades principales, es muy
limitada e inexistente (...)”.%

La asiduidad de la privacién de libertad, con cardcter preventivo y como san-
cién.

“(...) la prision es la respuesta mas comin (...), tanto antes del juicio como con posterioridad
a la sentencia. (...) los principios que deben regular la adopcion de sanciones, como el princi-
pio de proporcionalidad, son a menudo pasados por alto en favor de la adopcion de sanciones
prolongadas que se considera ayudan a la ‘rehabilitacion’ de los nifios, nifias y adolescentes.
Este mismo criterio da lugar a sanciones indeterminadas (...), conforme a las cuales se espera que
los nifios, nifias y adolescentes permanezcan privados de libertad hasta ser ‘rehabilitados’ o hasta
cumplir cierta edad.”.

Los problemas para garantizar derechos humanos por las condiciones edili-
cias.

“(...) las condiciones de los centros de privacién de libertad (...), en general, son inadecuadas y,
a menudo, estas condiciones dan lugar a situaciones de violencia (...). Asimismo, las condiciones
de detencion no siempre gavantizan adecuadamente otros derechos (...) que no tienen por qué
ser vestringidos durante la privacion de libertad, como los derechos a lavida, a la integridad
personal, a la salud, ala alimentacion, ala educaciony a la recreacion”.”

Las medidas disciplinarias adoptadas y la imposibilidad de quejarse sobre
ellas.

“(...) cdmo los castigos corporales, el aislamiento, el consumo obligatorio de estupefacientes y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes siguen siendo aplicados como medidas disciplina-
rias (...), agravado por el hecho de que en muchos Estados no se cuenta con mecanismos para la
presentacion de quejas ni para la supervision independiente de la situacion de los nifios, ni-
fiasy adolescentes acusados de infringir leyes penales o privados de su libertad y, en aquellos
Estados donde existen estos mecanismos, su financiamiento por lo general impide que funcionen
de manera efectiva. (...)"°.

2.3.1.Principios generales del sistema de justicia juvenil.

La CIDH realiza una enumeracién de los principios generales a los que deberia
ajustarse un sistema especializado de justicia juvenil, seguida del correspondiente
estindar que lo llena de contenido. De la misma forma que en relacién a sus preocupa-
ciones, nétese que los criterios expresados pueden ser satisfechos por la provincia en
lo inmediato, s6lo con decisién politica de adecuacién a ellos.

a. Principio de legalidad en la justicia juvenil.

Implica, por un lado, la necesidad de que las conductas prohibidas estén tipifica-
das* (esto es precisamente descriptas en la norma con anterioridad) y, por otro, que
para aplicar una sancién se requiere una resolucién judicial que determine la respon-

27 Idem. Pérr. 11 del Resumen ejecutivo.

28 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr.12 del Resumen ejecutivo.
29 Idem. Parr.13 del Resumen ejecutivo.

30 Idem. Parr.14-15 del Resumen ejecutivo.

31 Idem. Parr. 63. Ver: articulo 40 de la CDN y directriz 56 de las Directrices de Riad.
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sabilidad penal, el tipo de sancién y su duracién®.

Se destacan cuestiones que la CIDH recuerda ya haber establecido con anteriori-
dad®:

El Estado no puede invocar razones de tutela para privar de libertad o de
otros derechos inherentes a su persona.

No se puede sancionar personas que se encuentran en situacién de riesgo,
que deben trabajar, o que viven en la calle por carecer de un hogar, ni por vagancia.

El Estado tiene un deber de prevencién y rehabilitacién y estd en la obliga-
ci6én de proporcionarles medios adecuados para que puedan desarrollarse a plenitud*.

Sujetarles legalmente a la justicia juvenil por estar experimentando proble-
mas sociales 0 econémicos no es acorde con un fin legitimo ni objetivo ni razonable.”
Tampoco lo es si mediante una ley se crea apariencia de legalidad, pero que, dada la
discrecionalidad que otorga, su aplicacién se torna arbitraria o discriminatoria.

Cualquier actuacién debe hallarse perfectamente motivada conforme a la
ley, ser objetiva y razonable y pertinente en el fondo y en la forma, atender al interés
superior del nifio y sujetarse a procedimientos y garantias que permitan verificar en
todo momento su necesidad, proporcionalidad, idoneidad y legitimidad®.

b. Principio de excepcionalidad.

La Comisién entiende se refiere a un limite al uso de la privacién de lalibertad -pre-
ventiva o como sancién-, y a la aplicacién del sistema de justicia juvenil o judiciali-
zacién, implica disminuir “(...) en la mayor medida posible la intervencion punitiva del
Estado, sobre todo la privacion de la libertad™.

Para ella, ambas son medidas que deben utilizarse como tltimo recurso y por el
periodo mas breve posible. Los Estados deben reducir el contacto con el sistema de
justicia juvenil, regulando proporcionalmente los plazos de prescripcién de la accién®®.

Ala prisién preventiva le dedica un parrafo aparte recordando que la Corte IDH ha
afiadido que en relacién a NNA

“(...) laregla de la excepcionalidad se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la nor-
ma prevaleciente debe ser la aplicacion de medidas sustitutivas de la prision preventiva. (...)
el derecho a la libertad personal ‘no puede deslindarse del interés superior del niio, razon por la
cual requiere de la adopcién de medidas especiales para su proteccion, en atencion a su condicion
devulnerabilidad™™ .

32 Idem. Parr. 65. Véase: Reglas de Tokio, regla 3.1y 11.1.

33 Idem. Parr. 66, 68 y 74.

34 CIDH, Informe No. 41/99, Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores detenidos, Honduras,
10 de marzo de 1999, parrs. 109 y 110.

35 CIDH. Intervenciones escritas y orales respecto de la Opinién Consultiva 17/02. En Corte IDH.
Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, pag. 21.

36 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 113.

37 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr.76.

38 Idem. Pérr. 80.

39 Idem. Parr. 77. Ver: Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Excepciones
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Asegura que segtin la Corte IDH, estas medidas sustitutorias pueden incluir, inter
alia,

“(...) la supervisién estricta, la custodia permanente, la asignacién a una familia, el traslado a
un hogar o a una institucion educativa, asi como el cuidado, las ordenes de orientacion y supervi-
sibn, el asesoramiento, la libertad vigilada, los programas de ensefianza y formacion profesional,
(..)7e.

. Principio de especializacion.

Principio que incluye*:

Leyes, procedimientos e instituciones especificos, e incluso la infraestructu-
ra, que debe ser progresivamente optimizada.®

Capacitacién especifica para todas las personas que trabajan en el sistema
dejusticia juvenil, incluidas las fuerzas policiales®, y el personal de las instituciones de
privacién de libertad.

Competencia profesional de todo el personal regularmente reforzada y de-
sarrollada a través de capacitacion, supervisién y evaluacion. En concreto, le preocupa
“(...) la falta de capacitacién del personal en cuestiones médicas, psiquiatricas o psicologicas a
efecto de atender necesidades especiales (...)"*.

Que el sistema de justicia juvenil sea accesible en todo el territorio del Esta-

do®.
d. Principio de igualdad y no discriminacion.
e. Principio de no regresividad.

Consecuencia directa de los compromisos que los Estados asumen cuando deciden
ser parte de tratados de derechos humanos. En palabras de la CIDH, cuando lo hacen,
los progresos que alcancen en su proteccién “(...) son irreversibles, de modo que siempre serd
posible expandir el ambito de proteccién de los derechos, pero no restringirlo™s.

La Comisidn, citando entre los ejemplos los proyectos con miras a disminuir la
edad minima para ser sometidos al sistema de justicia juvenil?, “insta a los Estados a
abstenerse de aprobar legislacion contraria a los estandares sobre la materia™®.

2.3.2. Garantias en el sistema de justicia juvenil.

La expresion “garantias” vinculadas a un proceso penal ha sido revestida de una
connotacién negativa. La realidad es que al hacerlo tampoco se ha profundizado de-

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No.
112, parr. 225.

40 Véase Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112,
parrs. 228 y 230.

41 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 85.

42, Idem. Parr. 95.

43 Idem. Parr. 93.

44 Idem. Parr. 94.

45 Idem. Parr. 98.

46 Idem. Parr. 140.

47 Idem. Pérr. 141.

48 Idem. Parr. 144.
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masiado sobre cudles son motivos que sustenten esas criticas.

Por el contrario, la CIDH se encarga de enumerarlas y brevemente explicarlas. Tal
como se advertird a continuacién, implican cuestiones razonables, y, nuevamente,
muy accesibles de cumplimentar si se cuenta con intencién politica.

La CIDH indica que* la Corte™ ha resuelto que la obligacién de observar las normas
y principios del debido proceso legal abarca:

a. Las reglas correspondientes a juez natural.

Que implica los NNA sean juzgados nicamente por autoridades judiciales espe-
cializadas en la materia y no por juzgados penales ordinarios®.

b. Duracién del proceso, doble instancia con plazos breves y derecho al recurso.

La CIDH toma nota de que el Comité de los Derechos del Nifio (en adelante “el Co-
mité”) ha sefialado que:

“(...) el tiempo transcurrido entre la comision de un delito y la respuesta definitiva a ese
acto debe ser lo mas breve posible. Cuanto mds tiempo pase, tanto mas probable serd que la
respuesta pierda su efecto positivoy pedagogico y que el niiio resulte estigmatizado™.

Parala CIDH la duracién en general no es alentadora, porque

“(...) si bien se garantizan plazos breves en la primera instancia, los procesos en segunda ins-
tancia se someten a plazos comunes, lo que desalienta o torna inefectiva la garantia del derecho
al recurso. (...) no existe un limite tempoval entre la imposicion de cargos a un nifio y el fallo defi-
nitivo de su caso, de forma tal que los procesos pueden prolongarse por afios antes de ser vesueltos.
(..)™.

Sin embargo, no deja de advertir que esta necesidad de resolverse rapido tiene li-
mitaciones consecuencia de la especialidad. Sostiene que “(...) las decisiones deben ser
tomadas en forma vapida, sin que ello implique negar alguna de las garantias del debido
proceso”™*.

En efecto, en Mendoza actualmente se encuentra regulado el juicio abreviado entre
los articulos 158 y 162 de la Ley N° 6.354, con grandes diferencias con el previsto en el
proceso penal de adultos: No se exige la admision o confesion circunstanciada con relacion
al hecho que se atribuye; no se exige acuerdo entre la persona imputada (asistido por su de-
fensa) y la fiscalia respecto de la pena a imponer, ya que no esta diagramado para terminar
en todos los casos con una sentencia de condena.

En cuanto al derecho al recurso, parala CIDH es fundamental. Resulta una garantia
que “(...) debe estar vigente en cualquier procedimiento en el que se determinen los derechos del
nifio, y en especial cuando se apliquen medidas privativas de libertad”, incluyendo la posi-

49 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 149.

50 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinidn Consultiva OC-17/02 del 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, punto resolutivo N° 10.

51 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parrs. 163-164.

52, Idem. Parr. 205. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 51.

53 Idem. Parr.159.

54 Idem. Parr. 204.

55 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 208 y 210. Ver: CIDH, In-
tervenciones escritas y orales respecto de la Opinién Consultiva 17/02. En Corte IDH, Condicién
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bilidad impugnar la adopcién de medidas cautelares y de sanciones, asi como toda
resolucion judicial relevante®.

c. Presuncion de inocencia.

Al respecto, la CIDH expresa que

“(...) envirtud de la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, resulta necesa-
vio considerar la investigacion y eventual sancion de un niiio, en funcion del hecho cometido
y no de circunstancias personales. Es decir que, cuando se presenta al juez un nifio inculpado
por infringir una ley penal, ese nifio debe ser tratado como inocente, sin considerar su situacion
personal™’.

Motivo por el cual

“(...) insta a los Estados a garantizar que los nifios acusados de haber infringido una ley penal
se presuman inocentes y no sean sometidos a medidas de ‘proteccion’ a menos que se haya estable-
cido su responsabilidad en el marco de un proceso de aplicacién de la justicia juvenil™®.

d. Contradiccion y audiencia.

Para garantizar este principio, “(...) los Estados deben asegurar que su sistema de justi-
cia juvenil permita la intervencién del nivio acusado, por si mismo o por intermedio de sus repre-
sentantes, la aportacién de pruebas, el examen de las pruebas, la formulacién de alegatos, entre
otros™.

En relacién al derecho a ser oido, destaca varios estindares que deben respetarse:
oportunidad de expresarse en cualquier procedimiento en el cual se discutan sus de-
rechos siempre que esté en condiciones de formarse un juicio propio®; consideracién
por parte de las autoridades judiciales de las condiciones especificas y su interés su-
perior®; valorar la declaracién con especial cautela®; eliminarse toda posibilidad de
que rindan declaraciones que pudieran corresponder a la categoria probatoria de una
confesion®; prohibirse el desarrollo de actividad probatoria ante autoridades policia-
les o ante cualquier otra autoridad que no respete las garantias del debido proceso, y
respetarse el derecho a permanecer callado®.

Respecto a padre, madre o persona responsable, mas alla de la notificacién inme-

Juridicay Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie
ANo. 17, pag. 24.

56 Idem. Parr. 211.

57 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 169. CIDH, Intervenciones
escritas y orales respecto de la Opinién Consultiva 17/02. En Corte IDH, Condicién Juridicay De-
rechos Humanos del Nifio. Opinidén Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17,
pag. 23.

58 Idem. Parr. 170.

59 Idem. Parr. 178.

60 Idem. Parr. 179.

61 Idem. Parr. 184. Ver: Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Con-
sultiva OC. 17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 102.

62 Idem. Parr. 185. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
OC.17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 130.

63 Idem. Parr. 187. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
OC. 17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 129 y 131.

64 Idem. Parr. 188.
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diata®, considera que debe procurarse su participacidén®(...) excepto en los casos en que (...)
pueda ser perjudicial conforme al interés superior del niio y su adecuada defensa penal™s.

e. Defensa especializada.

Para la CIDH (...) implica, entre otras cosas, (...) asegurar la disponibilidad del servicio de
defensa publica especializada en todo su territorio, y establecer estandares de calidad del servicio.
(..) es preciso que se adopten modelos de supervision de las practicas profesionales y se permita
(...) presentar quejas (...)"*".

f Confidencialidad.

La CIDH evidencia la falta de normas y politicas claras respecto de la eliminacién
de los datos personales en los registros de antecedentes ante la justicia juvenil®.

Expresa que el principio de publicidad(...) tiene limitaciones especiales en la justicia ju-
venil, donde debe prevalecer la confidencialidad de los expedientes penales y la prohibicion
de difundir cualquier informacion que permita identificar a nifios acusados de infringir leyes
penales™, pero sin disminuir el derecho de defensa de las partes ni restar transparen-
ciaalas actuaciones judiciales, para “no caer en el secreto absoluto de lo que pasa en el proceso,
sobre todo respecto de las partes™.

Sobre este aspecto, recuerda ademds que el Comité ha establecido que

“(...) las autoridades piblicas deben ser muy reacias a emitir comunicados de prensa sobre
los delitos presuntamente cometidos por nifios y limitar esos comunicados a casos muy excepcio-
nales. Deben adoptar medidas para que los nifios no puedan ser identificados por medio de esos
comunicados de prensa. Los periodistas que vulneren el derecho a la vida privada de un nivio que
tenga conflictos con la justicia deberan ser sancionados con medidas disciplinarias y, cuando sea
necesario (por ejemplo en caso de reincidencia), con sanciones penales™.

g Non bis in idem y cosa juzgada.

Cobra mayor importancia producto de contemplar medidas alternativas a la judi-
cializacién o a la privacién de la libertad. El Comité sostiene que una vez aplicadas

“(..) implican el cierre definitivo del caso sin equipararse la decisién a una condena™. Enton-
ces, (...) necesario que los Estados cuenten con registros administrativos, en el primer caso, o de
antecedentes ante la justicia juvenil, en el segundo caso, con la informacién confidencial (...), con
la finalidad de evitar que las autoridades del sistema judicial juvenil procesen, e incluso, condenen
a los nifios, nifias y adolescentes nuevamente por los mismos hechos en contravencion del princi-

65 Idem. Prr. 192. Ver: Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 130.

66 Idem. Parr. 193.

67 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 175.

68 Idem. Parrs. 157-158.

69 Idem. Parr. 198. Ver: reglas 8.1y 21.1 de las Reglas de Beijing y la regla 3.12 de las Reglas de
Tokio.

70 Idem. Parr. 203. Ver: CIDH, Intervenciones escritas y orales respecto dela OC.17/02. En Corte
IDH, Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC.17/02 del 28 de agos-
to de 2002. Serie A No. 17, pag. 25.

71 Idem. Parr. 202. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10, Los derechos del
nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 64.

72. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los derechos del nifio en la
justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, pérr. 27.
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pio non bis in idem™.

h. Efectos de la reincidencia.

Institucién que la Comisidn considera debe ser excepcional para efectos del au-
mento de la pena. Para ella no podra considerarse a esos fines: si la autoridad judicial
adopta alguna medida alternativa a la judicializacién en un caso especifico; tampoco
conductas de NNA menores de la edad minima de responsabilidad o de imputabilidad
ante el RPJ™; asi como infracciones penales cometidas dentro este, para efectos dentro
de la justicia penal ordinaria”.

i. Registro de antecedentes ante la justicia juvenil.

El punto anterior encuentra complemento en la tltima garantia que enumera la
CIDH, la relativa a los registros de antecedentes judiciales y administrativos. Conside-
ra que, a efecto de prevenir la estigmatizacién, deben automaticamente suprimir los
datos personales una vez que alcance la mayoria de edad, salvo aquella informacién
que, dentro de un plazo determinado y a peticién de alguna persona interesada, los
tribunales competentes consideren excepcionalmente relevante a efectos de salva-
guardar derechos, conforme a un fin legitimo, de forma objetiva y razonable™.

2.3.3. Alternativas a la judicializacion.

Como se ha afirmado, consecuencia de los principios y garantias antedichas, los
Estados deben limitar el uso del sistema de justicia juvenil y ofrecer alternativas a la judi-
cializacion™.

El diagnéstico realizado por la CIDH encuentra que la mayoria de los Estados in-
cluyen programas de remisién, medios alternativos de solucién de controversias, y
aplicacién de criterios de oportunidad™. Empero estos procedimientos no siempre
observan las salvaguardas necesarias para proteger adecuadamente los derechos de
los NNA. Particularmente, preocupa a la Comisién que las facultades discrecionales
que las distintas autoridades tienen se ejerzan de manera discriminatoria o impliquen
una distincién arbitraria”.

En consecuencia, subraya los requisitos o condiciones que -ademds de las garantias
procesales enunciadas- en ellas deben cumplirse®, destacandose:

La necesidad de oir su opinién en el caso de desestimacién del caso, o con-
sentimiento libre y sin presiones en los medios alternativos de solucién de controver-
sias o de las medidas de remisidn.

Que las leyes estén acompafiadas de: adecuada asignacién de recursos para
asegurar su disponibilidad en todo el territorio; procesos de capacitacién continuos
a través de los cuales se enfaticen los impactos nocivos que el sistema sancionatorio

73 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 215.
74 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 217.
75 Idem. Parrs. 218 y 220.

76 Idem. Parr. 219.

77 Idem. Parrs. 221-222..

78 Idem. Parr. 225.

79 Idem. Parr. 226.

80 Idem. Parrs. 227-228.
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puede tener y se controvierta la percepcién de que las conductas requieren respuestas
de mano dura a través de la justicia juvenil.

La importancia de limitar los mecanismos de justicia restaurativa a los casos
necesarios para garantizar el interés superior del nifio, para que no constituya un me-
dio sustitutivo de la justicia ordinaria®.

2.3.4. Medidas cautelares privativas de la libertad

La CIDH enumera las condiciones que deben cumplir para que sean legitimas:

a. Producto del principio de excepcionalidad, deben aplicarse cuando repre-
sente un peligro inmediato y real para los demas®? y no exista otra alternativa; durante
el plazo mas breve posible y ser sometida a una revisién periddica; y

b. Deben garantizar todos los derechos y protecciones acordes a su edad, sexo
y caracteristicas individuales, y en particular su derecho a estar separados de personas
adultas asi como también de NNA que hayan recibido una condena®.

Excepcionalidad de la prisién preventiva.

Sobre este requisito, ademds de lo que ya hemos expresado, la CIDH recuerda que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”) ha sefialado
con claridad que su aplicacién “(...) debe tener un caracter excepcional, estar limitada por la
presuncién de inocencia, asi como por los principios de [idoneidad], necesidad y proporcionalida-
d®,y que en caso de NNA estas reglas se debe aplicar“(...) con mayor rigurosidad, ya que la
norma debe ser la aplicacién de medidas sustitutorias de la prision preventiva (...)"s.

Asimismo, la Comisién reitera que la normativa internacional aplicable establece
que “(...) deben tener la oportunidad de cuestionar la justificacion de esta medida con la asisten-
cia de su defensor, y el plazo para la resolucién de este recurso debe ser menor al plazo maximo de
la prision preventiva (...).”®.

Es por lo anterior que expresamente recomienda a los Estados “(...) incorporar me-
didas legislativas que establezcan claramente los limites a la utilizacion de la prision preventiva
descritos (...), para que no queden a discrecion de los jueces o autoridades administrativas encar-
gados de los casos (...)"".

Duracién de la prision preventiva.

En relacién a su duracién, la CIDH observa que “la determinacion legal de un plazo
maximo es positiva cuando éste es razonablemente breve. Al vencimiento de este plazo, no deberia
ser posible conceder prorrogas y el nifio deberia ser puesto en libertad en forma inmediata. (...) la

81 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 239.

82 Informe del Experto Independiente de Naciones Unidas para el Estudio de la Violencia con-
tra los Nifios, 29 de agosto de 2006, A/61/299, parr. 112..

83 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 276.

84 Idem. Parr. 280. Ver: Cfr. Corte IDH, Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviem-
bre de 1997. Serie C No. 35, parr. 77.

85 Idem. Parr. 282. Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No.
112, parr. 130.

86 Idem. Parr. 285. Ver: Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 37, inc. d; Reglas de La
Habana, regla 18; Reglas de Tokio, regla 6.3.

87 Idem. Parr. 288.
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legislacion debe contemplar sanciones y consecuencias para los operadores que incumplan estos
plazos®. Para graficarlo, cita como ejemplo a Brasil que prevé 45 dias de plazo méaxi-
mo®.

Revisién periddica de la prisién preventiva.

Sobre la necesidad de revisién periddica, la CIDH recuerda que el Comité ha reco-
mendado que se adopten disposiciones juridicas estrictas para garantizar el control de la
legalidad de la prision preventiva, preferentemente cada dos semanas, y cuando no sea
posible la libertad provisional, por ejemplo mediante la aplicacién de medidas alter-
nativas, debera ponerlo a disposicién de un tribunal u otra autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en el plazo de 30 dias a partir del ingreso del
menor en prisién preventiva®.

La CIDH ha recibido informacién de la cual se desprende que muchos Estados no
cuentan con establecimientos especificos destinados a alojar a NNA privados de su
libertad preventivamente, por lo que es comin que permanezcan en centros junto a
NNA que ya han sido condenados o, lo que es peor, junto a adultos®, y como conse-
cuencia de ello considera oportuno afirmar que tienen derecho a

“(...) ser ubicados en lugares que mantengan contacto con su familiay aseguren la separacion
respecto de las personas adultas, asi como de nifios que ya hayan sido condenados esta establecido
en una serie de instrumentos internacionales sobre la materia (...). La Corte se ha pronunciado
(...), seralando que la falta de separacién coadyuva al clima de inseguridad, tension y violencia en
los centros de privacion de libertad de las personas menores de edad™>.

2.3.5. Medidas privativas de libertad para NNA declarados penalmente respon-
sables

La Comisién analiza aquellas medidas que pueden imponer como alternativas a
la privacién de libertad, y luego analizar la privacién de libertad. Por cuestiones de
extension, haremos hincapié en esta tltima.

En relacién a las medidas privativas de libertad, comienza afirmando que su utili-
zacion

“(...) debe decidirse luego de que se haya demostrado y fundamentado la inconveniencia de
utilizar medidas no privativas de libertad y luego de un cuidadoso estudio, tomando en consi-
deracion los principios de legalidad, excepcionalidad y proporcionalidad de la pena, entre otros
aspectos relevantes™.

A continuacidn, recuerda que ha definido la privacién de libertad en igual sentido
que las Reglas de La Habana, como:

88 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 297.

89 Idem. Parr. 296. Ver: Articulo 108 del Estatuto de la Nifiez y la Adolescencia.

90 Idem. Parr. 300. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 83.

91 Idem. Parr. 303.

92 Idem. Parr. 305. Ver: Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112, part. 169.

93 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 332. Véase: Reglas de Bei-
jing, regla 17.1, inc. b.
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“Cualquier forma de detencion, encarcelamiento, institucionalizacion, o custodia de una
persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e
infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o admi-
nistrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una institucién publica o privada, en la cual no
pueda disponer de su libertad ambulatoria. (...)”*.

Por lo que encuentra oportuno expresar que cuando se trata de NNA,

“(...) es comun que los Estados Miembros y sus legislaciones evadan la utilizacién de pala-
bras como carceles, privacién de libertad, encierro o celdas, sustituyendo estas palabras por eu-
femismos como hogares, centros de atencion integral, internacién, dormitorios, albergues, entre
otros. (...) los principios y estandares a los que se hace referencia en el presente informe se apli-
can a todas las instituciones, pitblicas o privadas, destinadas a alojar a menores de 18 aiios
que hayan infringido una ley penal”™.

Eluso de sanciones privativas de libertad en el caso de NNA debe caracterizarse por
“la excepcionalidad, la proporcionalidad de la pena, la duracion minima, y la revision periddica,
ademas de asegurar el contacto (...) con su familia y su comunidad”®.

Ademads, para ser legitima, tiene que garantizar todas las protecciones acordes a su
edad, sexoy caracteristicas individuales, debiendo los sistemas de justicia ser integrales, ves-
titutivosy enfocados a la rehabilitacion y reintegracion en la comunidad”’.

Sobre la excepcionalidad, el Comité ha advertido que “la privacion de libertad tiene
consecuencias muy negativas en el desarrollo armonioso del nifio y dificulta gravemente su rein-
tegracion en la sociedad”*®.

En referencia a la proporcionalidad, el Comité ha expresado que

“(....) la respuesta que se dé al delito debe ser siempre proporcionada, no sélo a las circunstan-
ciasy la gravedad del delito, sino también a la edad, la menor culpabilidad, las circunstancias
y las necesidades del menor, asi como a las diversas necesidades de la sociedad, en particular
a largo plazo. La aplicacion de un método estrictamente punitivo no esta en armonia con los
principios basicos de la justicia de menoves enunciados en el parrafo 1 del articulo 40 de la Con-
vencion (...)”.

Contradice este principio que la respuesta de los sistemas de justicia juvenil se dic-
te con base en circunstancias personales o familiares distintas de la infraccién en si
misma, de forma tal que las sanciones parezcan “(...) ser el producto de una conversacion
amigable entre jueces, promotores y defensores y el sistema da lugar a resultados totalmente diver-

94 Idem. Parrs. 333-334. Véase: regla 11.b de las Reglas de La Habana, y CIDH, Principios y Buenas
Pricticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas. Documento aprobado
por la Comisién en su 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.
95 Idem. Parr. 335.

96 Idem. Parr. 336.

97 Idem. Parr. 339. Ver: Informe del Experto Independiente de Naciones Unidas para el Estudio
de la Violencia contra los Nifios, 29 de agosto de 2006, A/61/299, parr. 112..

98 Idem. Pirr. 345. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 11.

99 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 352. Ver: Comité de los De-
rechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, pérr. 71.
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sos respecto de hechos similares™; también resulta en contradiccion con este principioy el de
igualdady no discriminacion, que la respuesta punitiva sea mas dura que la respuesta penal
frente ala conducta de adultos que han cometido un delito™.

Sobre la duracién, la CIDH indica que

“cuando un Estado, en estricto respeto de los principios de excepcionalidad y proporcionalidad
de la pena, decida imponer a un nifio una medida de privacién de libertad por haber infringido
una ley penal, debe ademas asegurar que esa medida tenga un plazo maximo de duracion, el que
debera ser razonablemente breve™2.

En referencia expresa a nuestro pais, nota que

“(...) si bien el Decreto 22.278 dispone que los adolescentes infractores inicien el cumplimiento
de su condena al momento de alcanzar los 18 aios de edad, la obligacion de los Estados de dispo-
ner medidas especiales en materia de justicia juvenil no se basa en la edad en la cual la condena
sera cumplida, sino en el momento en el cual se generd su responsabilidad por infringir las leyes
penales. Por ello, la respuesta estatal a dichas infracciones debe ser distinta de la respuesta frente
a infracciones cometidas por adultos, conforme a los objetivos y principios de la justicia juvenil
(..)".

Los principios anteriores exigen que se implementen mecanismos de revisién pe-
ridédica de la medida, a raiz de que

“(...) silas circunstancias han cambiado y ya no es necesaria su reclusion, es deber de los Esta-
dos ponerlos en libertad atin cuando no hayan cumplido el periodo previsto en la pena de priva-
cién de libertad establecida para cada caso concreto. A estos efectos, los Estados deben establecer
en su legislacion programas de libertad anticipada™*.

En la misma linea, cita al Comité de los Derechos del Nifio, que

“(...) interpretando el articulo 25 de la CDN que prevé el examen periédico de las medidas que
implican la privacion de libertad, ha establecido claramente que ‘la posibilidad de la puesta en
libertad debera ser realista y objeto de examen periédico™ .

Los programas de libertad anticipada pueden adoptar una variedad de formas dis-
tintas, que incluyen: permisos para que los nifios regresen a su familia y su comuni-
dad durante dias determinados; regimenes regulares de salidas (por ejemplo todos los
fines de semana); sustitucién de la privacién de libertad por otras medidas, como la
semi-libertad o medidas no privativas de libertad®.

La libertad anticipada, puede ir acompafiada de condiciones que deben tener en
cuenta los principios de proporcionalidad de la pena e intervencién minima. En con-
cordancia con ello, la CIDH considera que

“(...) es importante que estas condiciones no sean demasiado intervinientes, sino proporcio-

100 Idem. Parr. 355.

101 Idem. Parr. 356.

102 Idem. Parr. 360.

103 Idem. Parr. 366.

104 Idem. Pirr. 372.

105 Idem. Parr. 373. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 77. En el mismo
sentido Reglas de La Habana, regla 79.

106 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 375.
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nales a la infraccion a las leyes penales de la que haya sido declarado culpable. La medida que
sustituye a la privacion de libertad no debe representar una extension temporal del control socio-
punitivo sobre los nifios. Es por tanto inadmisible que la sustitucion de medidas dé lugar a una
extension del tiempo de la pena impuesta al nifio por una misma infraccion™”.

Otro aspecto que toma en consideracién la CIDH es el contacto con la familia y
comunicacién. Por ello, en aplicacién del principio de excepcionalidad, sostiene que
segin ha sefialado la Corte IDH

“(..) debe permanecer en su niicleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en fun-
cién del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separa-
cién debe ser excepcional y, preferentemente, temporval. (...) El Estado, como responsable del bien
comiin, debe, en igual sentido, resguardar el vol preponderante de la familia en la proteccién del
nifio; y prestar asistencia del poder piblico a la familia, mediante la adopcion de medidas que
promuevan la unidad familiar™®,

Observa que “(...) este contacto puede desarrollarse por medio de la posibilidad de recibir
correspondencia asi como de acceder a salidas autorizadas o de vecibir visitas requlares y frecuen-
tes”®, no sélo de la familia inmediata, sino también de su familia extendida, ademas
de amigos, amigas y miembros de la comunidad, en virtud de que volverdn a las comu-
nidades cuando salgan de la institucién, y mientras mds relaciones tengan en ella, mas
sencilla serd su reintegracién™.

Ademds, asegura que este derecho “(...) implica igualmente disponer de lugares de de-
tencion accesibles para la familia desde el punto de vista geografico asi como también de insta-
laciones que permitan el contacto familiar con cierta intimidad™™. Al respecto, el Comité ha
expresado que “para facilitar las visitas, se internara al nifio en un centro situado lo mas cerca
posible del lugar de residencia de su familia™. Debe incluir la posibilidad de que dentro de
pardmetros razonables se asegure el acceso a la educacién y la formacién profesional
en el seno de la comunidad™.

Situacién de quienes cumplen la mayoria de edad.

En relacién a la situacién de quienes cumplen la mayoria de edad, el Comité se ha
referido de manera especifica interpretando que la regla de separacién por edades en
virtud del interés superior del nifio no significa que deba ser trasladado a una institucion
pava personas adultas inmediatamente después de cumplir los 18 afios, sino que deberia po-

107 Idem. Parrs. 383-384.

108 Idem. Parr. 389. Ver: Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Con-
sultiva OC. 17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 77y 88.

109 Idem. Parr. 390. Ver: Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 37(c); Reglas de La Habana,
reglas 32 y 60; Reglas de Beijing, regla 26.5; Directrices de accidn sobre el nifio en el sistema de
justicia penal, recomendadas por la resolucién 1997/30 del Consejo Econémico y Social del 21 de
julio de 1997, directriz 20.

110 Idem. Parr. 403.

111 Reglas de La Habana, reglas 30y 60.

112 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 393. Ver: Comité de los
Derechos del Nifio, Observacién General N° 10. Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parrs. 87y 90.

113 Idem. Parr. 395.
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der permanecer en el centro de personas menores si ello no atenta contra el interés superior
delos NNA alli internados™.

La Comisién informa que ha tomado conocimiento que

“(...) en Argentina el articulo 6 de la ley dispone que ‘las penas privativas de libertad que los
jueces impusieran a los menores de edad se haran efectivas en institutos especializados. Si en esta
situacién alcanzaren la mayoria de edad, cumpliran el resto de la condena en establecimientos
para adultos’. A pesar de esta legislacion, (...) en la practica los nivios entre 16 y 18 afios de edad
queinfringen las leyes penales cuya sentencia es de dos aiios 0 mds se transfieren a una institucion
especificamente para estos grupos de edad. Si no se considera que el niio se rehabilité durante el
periodo en que estuvo recluido en esa institucion, éste vuelve al tribunal juvenil, donde se le juzga
por la misma infraccion a las leyes penales que cometié siendo menor de edad, pero esta vez se le
puede imponer una sentencia como adulto por dicho delito. Como resultado, aunque en Argentina
no se transfiere a nifios a los tribunales para adultos, el impacto para ellos puede ser el mismo que
si fueran adultos™.

Para la Comisién, cuando las personas privadas de libertad cumplen los 18 afios

“(...) debe llevarse a cabo una audiencia de revision para determinar si corvesponde que el
joven permanezca privado de su libertad o que sea liberado, o si es posible conmutar la porcion
faltante de la sentencia privativa de la libertad por una sentencia no privativa de la libertad. (...)
recomienda que en dicha audiencia se evalite la posibilidad de someter (...) a un programa es-
pecializado, de tal forma que sus derechos no sean vulnerados al ser transferido a un centro de
detencion de adultos, pero tampoco se pongan en riesgo los derechos de los otros nifios privados de
libertad si permanece en el mismo establecimiento™.

2.3.6. Medidas posteriores a la privacion de libertad.

Reintegrar ala persona menor de edad a su familia y comunidad constituye la meta
ultima del sistema de justicia juvenil. De ello se desprende que desde el momento mis-
mo de la sentencia y durante el tiempo que dure la condena privativa de libertad, los
Estados deben establecer programas y servicios para alcanzarla. Es su obligacién que
esos servicios estén disponibles para todo NNA que recupera su libertad, con financia-
miento adecuado para ser cumplidos de manera efectiva y que se ajusten a la edad y
necesidades particulares de cada persona, aclarando incluso que de ser necesario debe
intervenir para suministrar el apoyo que les permita cubrir sus necesidades sociales y
econdémicas™.

La CIDH expresa que salvo la libertad condicional, la participacidn en programas
para la reinsercién en la comunidad debe ser voluntaria, y no hacerlo no debe tener
consecuencias penales”; debe respetarse la confidencialidad™; y deben ejecutarse por

114 Idem. Parr. 427. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 86.

115 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 430.

116 Idem. Parr. 433.

117 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parrs. 571-575. Ver: reglas 79-80
de las Reglas de La Habana.

118 Idem. Parr. 577.

119 Idem. Parr. 579. Reglas de Beijing, regla 21.1y 21.2.
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dependencias del Estado a cargo de las politicas sociales y no por agencias vinculadas
al sistema de justicia juvenil®®.

Finalmente, subraya que “(...) los sistemas de justicia juvenil de los Estados deben estable-
cer mecanismos de seguimiento y apoyo con posteriovidad a la privacién de libertad como parte
de su obligacién de garantizar que las penas impuestas a los nifios cumplan los fines para las que
fueron creadas™.

2.3.7. Mecanismos de supervision, monitoreo, investigacion y sancion.

Otro punto que resulta de interés para completar el panorama de situacién de la
justicia penal juvenil realizado por la CIDH, plenamente aplicable a la realidad de
Mendoza, es el relativo a los mecanismos de supervisién, monitoreo, investigacion y
sancion.

Su andlisis comienza advirtiendo dos cosas:

a. Una de las principales debilidades de los sistemas de justicia juvenil es

“(...) la ausencia de medios efectivos para presentar quejas sobre presuntas violaciones ocurri-
das (...) desde la intervencion de la policia hasta la ejecucion de las sentencias. (...) es comin que
éstas no sean investigadas con la rapidez, seriedad y eficacia que amerita la situacion, lo que a su
vez genera la falta de sanciones penales, civiles y administrativas de los responsables (...) expertos
en la materia han identificado una ‘cultura de impunidad y tolerancia de la violencia contra los
nifios™2.,

b. Es “(..) indispensable el funcionamiento efectivo de mecanismos independientes de
supervision y monitoreo (...) que, sumados a sistemas de vegistro de informacion que sistematicen
los datos e indicadores disponibles sobre justicia juvenil, permiten realizar evaluaciones periodi-
cas del funcionamiento del sistema (...), corregir aquellos aspectos que podrian generar violacio-
nes a los derechos de los nifios y formular politicas piiblicas en la materia™.

En consecuencia, recomienda expresamente el uso de documentos como el elabo-
rado por el Consejo Econémico y Social de la ONU que ha recomendado establecer
sistemas de recoleccién de datos e informacién sobre justicia juvenil con respecto a
los menores en conflicto con la ley, utilizando como guia un Manual para la medicién
de indicadores sobre la justicia de menores, que incluye indicadores cuantitativos e
indicadores sobre politicas ptblicas®.

De los primeros, entre otros enumera: nimero de NNA arrestados, detenidos, so-
metidos a prisién preventiva y sentenciados; duracién de la prisién preventiva y de las
sentencias privativas de libertad; aplicacién de sentencias alternativas a la prisién de
libertad; nimero de NNA muertos y lesionados mientras se encontraban bajo custo-
dia del Estado; frecuencia del contacto con la familia; cuidado posterior a la puesta en
libertad.

120 Idem. Parr. 578.

121 Idem. Parr. 584.

122 Idem. Parr. 585. Ver: Informe del experto independiente para el estudio de la violencia contra
los nifios, de las Naciones Unidas, A/61/299, 29 de agosto de 2006, parr. 54.

123 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 586.

124 Idem. Parr.588.

125 Idem. Parr.589.
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Los segundos, se refieren a la existencia de un sistema que garantice la inspeccién
regular de los lugares de detencién; frecuencia de dichas inspecciones; existencia de
un mecanismo de quejas; existencia de un sistema de justicia juvenil especializado y la
existencia de un plan nacional para prevenir la violacién de derechos en la aplicacién
de lajusticia juvenil.

Por otro lado, en palabras de la CIDH, el deber de los Estados de establecer meca-
nismos de supervisién y monitoreo que puedan evaluar de manera periddica el siste-
ma de justicia juvenil, debe abarcar todos los aspectos del sistema de justicia juvenil,
incluyendo por ejemplo:

“(...) la intervencion de la policia; la actuacion de las autoridades judiciales; el desempeiio de
las personas encargadas de la ejecucion de las medidas privativas o no privativas de la libertad asi
como del seguimiento con posterioridad a su liberacion; la eficacia de los programas establecidos
para garantizar el contacto con su familia y su comunidad, asi como para facilitar la reinsercion
de los que estuvieron internados; el funcionamiento de los centros en los cuales se ejecutan las pe-
nas privativas de libertad'®.

En este sentido, estima necesario que establezcan procesos simples y eficaces a
través de los cuales los NNA, madres, padres o responsables puedan realizar quejas o
denuncias ante las autoridades a cargo del sistema de justicia juvenil en relacién con
cualquier aspecto de la intervencién del sistema en su vida y en particular en relacién
con la ejecucién de las medidas que se adopten como sancién’.

A suvez, considera fundamental el control judicial del funcionamiento del sistema,
especialmente en lo que refiere a privaciones de libertad o sanciones o medidas, sugi-
riendo “la creacién de jueces de ejecucion o la asignacion de competencias de control a los jueces
de las causas” para que “(..) pueden encargarse de controlar y vigilar la ejecucion de la pena y
resolver sobre todo tipo de quejas y reclamos™?.

La importancia de las cifras para cuantificar los delitos cometidos por adolescentes
es un tema sobre el cual detiene su interés el Organismo de la ONU especializado en
NNA®.

Si bien lo hace en referencia concreta a Uruguay, sus afirmaciones son ficilmente
transpolables a nuestra situacién: la referencia a cantidad de denuncias realizadas, no
es sindénimo de cantidad de delitos cometidos; la informacién de la denuncia policial
no necesariamente coincidird con la clasificacién final que hard el sistema judicial por-
que las intervenciones policiales no representan necesariamente delitos; el comienzo
de un proceso penal no significa que la persona acusada resulte culpable.

Por tanto, toda la informacién disponible es sélo una aproximacién al fenémeno y
debe utilizarse cuidadosamente, haciendo explicitas sus limitaciones™.

126 Idem. Parr.595.

127 Idem. Parr.604.

128 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 606.

129 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF. 2014. Aportes para la cobertura pe-
riodistica sobre la rebaja de la edad de imputabilidad. Disponible en: https://www.unicef.org/uruguay/
spanish/unicef-edad-imputabilidad.pdf

130 Idem. Pags. 22-23.
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2.4. Conclusién parcial.

Son muchos los factores que influyen y convergen para concluir en la distancia
enorme que existe entre el estado actual de situacién y los criterios que el Estado se ha
comprometido seguir.

Aun cuando se acepte que victimas de hechos delictivos y un sector de la sociedad
encuentre en la persecucién penal y sancién privativa de libertad de toda persona que
consideren victimaria la respuesta al problema. Empero, enfiticamente sostenemos
que este razonamiento de ninguna forma puede ser sostenido por las autoridades.

Es un error irresponsable de su parte hacer caso omiso a lo que expresan los orga-
nismos especializados. Las personas menores de edad en conflicto con la ley penal no
sélo son parte de la sociedad que gobiernan sino que -principalmente- son una con-
secuencia de ella. No es posible que las decisiones se adopten ignorando que merecen
un trato respetuoso de sus derechos humanos orientado a fines especificos, dado que,
inevitablemente, terminada su eventual privacién de libertad retornaran a la sociedad
que los encerré un tiempo pero que los excluyé toda su vida.

Entonces, si el Estado a través de sus representantes no asume sus obligaciones y
no se preocupa seriamente, por respetar y garantizar sus derechos humanos, y por
desarrollar estrategias y herramientas para su insercién en la comunidad, no resuel-
ve absolutamente nada. Posterga y agrava el problema. En efecto, no sélo no cumple
con ninguno de las dos caras del reclamo sino que en el afin de satisfacer sus propios
intereses politicos inmediatos, vulnera derechos humanos de ambas (vida, integridad
personal, salud, seguridad), genera violencia y compromete la responsabilidad inter-
nacional del Estado Nacional por cualquiera de ellas.

Por lo que, tomando en consideracidn los criterios anteriores y el estado actual me-
dianamente graficado, antes de introducirse en el debate respecto a si es necesario o
no sancionar penalmente a las personas a partir de los 14 afios cabria preguntarse ;Qué
objeto tiene hacerlo?, ;qué problema concreto resolveria?, y si es o no la mejor forma
de intentarlo?

2.5. Edad de imputabilidad.

Respecto a la imputabilidad penal, sirve comenzar su desarrollo diferencidndola
de responsabilidad penal en vistas a determinar la influencia que puede tener sobre la
impunidad de un hecho delictivo. UNICEF ha dicho que:

“En principio, son imputables penalmente aquellas personas que el ordenamiento juridi-
co considera capaces de culpabilidad. Son penalmente culpables quienes siendo capaces de
culpabilidad les eva exigible una conducta distinta a la que realizaron. Y son responsables
penalmente aquellas personas imputables y culpables frente a quienes existe necesidad de
reaccionar con una consecuencia juridica penal (sancién, pena o medida).

Esta triple distincion permite distinguir fases de responsabilidad penal segiin la edad del au-
tor del delito. Asi, a un periodo de absoluta inimputabilidad (...) le sequira uno de imputabilidad
disminuida (que es caracteristico de los adolescentes) y, finalmente, habra un periodo en que se
supone una plena imputabilidad al alcanzar la mayoria de edad penal (...).

La imputabilidad, en tanto capacidad de culpabilidad, se construye en virtud de considera-
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ciones normativas, evidencias y conclusiones empiricas que apoyan la definicion legal. La nocién
clave es la madurez. Las normas penales tienen funciones motivadoras para las personas: estas
las afectaran modelando o controlando su conducta. Pero la funcion motivadora de la norma
penal depende en parte del sujeto, porque para que la norma pueda motivar, debe estar diri-
gida a alguien que tenga desarrolladas unas minimas capacidades de motivacion.

(..) el ordenamiento juridico prevé para ellos, en caso que participen en hechos delictivos, un
sistema de consecuencias juridicas especiales. (...) no debe confundirse inimputabilidad con au-
sencia de culpabilidad, irresponsabilidad e inexistencia de consecuencias juridicas por el ilicito
cometido. Es decir, un sistema de responsabilidad penal de adolescentes diferenciado del de adul-
tos no significa impunidad=”.

En relacién a la justificaciéon de un trato diferenciado, UNICEF explica que

“Las razones (...) son principalmente tres: » La menor culpabilidad (...) en relacién a los adul-
tos; » El mayor impacto de la pena en la vida (...); » El hecho de que (...) estan en una etapa de
socializacion, (...) tienen mayores posibilidades de modificar su conducta que los adultos (Von
Hirsch).

Se debe considerar la exigencia de hacer compatible la pena —su duracion, intensidad y con-
tenido— con la etapa de desarrollo en la que la persona se encuentra, (...) Las medidas socioedu-
cativas, a diferencia de las penas del derecho penal de adultos, se modelan desde la finalidad
preventivay consideran un uso restringido, brevey excepcional de la privacion de libertad.

(..) La vespuesta estatal debe ajustarse a parametros que consideren la etapa evolutiva del
nifio y el impacto que los sistemas penales pueden provocar en su desarrollo, que debe ser protegido
porel derecho. (...)".

A suvez, cabe destacar que no es correcto, y por lo tanto no es un argumento valido
la comparacién de las edades previstas en otros Estados:

1) Las propuestas para bajar la edad en otros Estados no han prosperado, y Ar-
gentina es el nico que no cuenta con régimen penal juvenil. En este sentido, UNICEF
expresd que

“(...) En Brasil, Panama o Costa Rica ha habido propuestas para bajar la edad en la que los
adolescentes empiezan a ser juzgados como adultos, pero ninguna de ellas prosperé. Todos, a ex-
cepcion de Argentina, tienen un sistema de responsabilidad penal juvenil (...).

El de Argentina es un caso particular. Si bien alli se ratificé la CDN, nunca se modifico el
sistema penal que rige desde 1980. Los adolescentes argentinos que infringen la ley con 16 afios o
mas son juzgados por el sistema de adultos. El tratamiento que veciben (...) depende del juez,
porque no hay un procedimiento especial para juzgarlos. Habitualmente se los somete a un
procedimiento tutelar o de proteccion por el cual se toman diversas medidas, desde pericias,
informes sociales o psicoldgicos, hasta la privacion de libertad. Si dichos «tratamientos» no
dan resultados, al cumplir 18 aiios selos juzga como adultos. Hace poco, la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos condend a Argentina en el caso Mendoza y otros vs Argentina, por violar
el derecho internacional de los derechos humanos tras aplicar el derecho penal de adultos a me-

131 UNICEF Uruguay. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, 2014. Aportes para
la cobertura periodistica sobre la rebaja de la edad de imputabilidad. Pags. 12y 13.

132 UNICEF Uruguay. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, 2014. Op. Cit.
Pag. 15.
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nores de 18 aios, y le ordend modificar y ajustar su marco legal a las normas internacionales™.”

2) A la par de proyectos para bajar la edad, existen tendencias a subirla. UNI-
CEF indica que

“(..), en Nueva York avanza un proyecto para hacer justamente lo contrario: aumentar de 16
a 18 afios la edad de imputabilidad penal. (...) se basan en los hallazgos de la neurociencia y la
hipétesis de que mas encierro no contribuye ala seguridad pitblica. (...) De acuerdo a informa-
cion publicada (...) juzgar a los jovenes por el sistema de adultos aumenta la probabilidad de
que cometan delitos o crimenes violentos en el futuro. Otros argumentos (...) es que cuando los
menores (...) son recluidos, es menos probable que culminen su educacion secundaria y mas
factible que vuelvan a la carcel.

(...) los adolescentes que han sido juzgados como adultos son 34 % mas proclives a ser arresta-
dos nuevamente por delitos graves que quienes han sido tratados por un sistema penal juvenil.

3) No es la baja de edad lo que proponen los Organismos Internacionales ni las
Instituciones Nacionales especializadas.
a. La CIDH.

Recomienda especificamente a los Estados: “Elevar progresivamente la edad minima
(..) hacia una edad mas cercana a los 18 afios de edad. Una vez elevada, garantizar que no sea
disminuida en concordancia con el principio de no regresividad”™.

Al detallar los pardmetros de edad para responsabilizar penalmente a NNA, exami-
na tres situaciones®: la mdxima, la minima y la posibilidad de que existan dos edades
minimas.

Sobre la edad maxima, trae a colacién expresamente la situacidn argentina, soste-
niendo que el articulo 4 de la ley 22.278

“(...) permite un tratamiento igual al de los adultos a personas que cometieron algunos
delitos entre los 16 y los 18 aiios. Si bien la autoridad judicial se encuentra facultada para no
imponer una sancién penal, o para reducirla al grado de tentativa, la norma permite, a discrecion
del juez, la imposicion de las sanciones previstas en la normativa penal ordinaria. Lo mismo su-
cede con el régimen de ejecucion de sentencia. Este tratamiento no diferenciado puede resultar
incompatible con el principio de proporcionalidad de la pena y con el juicio de reproche del
menor que debe subyacer a toda conducta cometida por un o una adolescente conforme al in-
terés superior del niiio™.

Sobre la edad minima, destaca que “(...) el Comité de los Derechos del Nifio ha recomen-
dado a los Estados fijarla entre los 14 y los 16 afios de edad, instando a no reducir dicha edad mini-
ma. (...)”, y reconoce que el limite de edad mas elevado en la region es el establecido

133 Idem. Pag. 25.

134 UNICEF Uruguay. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, 2014. Op. Cit.
Pags.26y27.

135 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 12, Recomendaciones. Pag.
167.

136 Idem. Parr. 36.

137 Idem. Parr. 42. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 10.

138 Idem. Parr. 46. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N° 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parrs. 32.
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en Argentina™.

Sin embargo mira con preocupacién que mantenga “(...) vigentes normas, politicas y
practicas que les permiten privar de libertad a nifios cuya edad es inferior a la edad minima esta-
blecida para infringir leyes penales”, citando como ejemplo, que en virtud de lo que dispo-
ne el articulo 1 algunos son privados de la libertad como “medida de proteccion™.

Continua su andlisis afirmando que

“(...) reconoce que en ocasiones puede ser necesario adoptar medidas especiales con el fin de
proteger el interés superior de los nifios, pero ello no admite que se responsabilice o se prive de la
libertad a nifios antes de la edad minima (...) alegando su ‘proteccion’. En el mismo sentido se ha
pronunciado el Comité de los Derechos del Nifio. Estas medidas especiales, aiin persiguiendo
el interés superior del niiio, deberan ser excepcionales, estar explicitamente reguladas, y ser,
idéneas, necesariasy proporcionales para que no se consideren arbitrarias o discriminato-
rias”.'

Por otro lado, lamenta que existan Estados que disminuyan la edad para respon-
sabilizar a NNA ante el sistema de justicia juvenil, apartindose de la tendencia in-
ternacional y se reconoce preocupada por el hecho de que “(...) otros Estados Miembros
estén impulsando iniciativas para disminuir dicha edad”. Expresando que “(...) considera que
estas medidas e iniciativas son contrarias a los estandares internacionales sobre la materia y al
principio de regresividad™#.

Ademads, expresa que si un nifio o nifia por debajo de la edad minima de responsa-
bilidad para infringir las leyes penales desarrolla una conducta prevista en la legisla-
cién penal, la respuesta a la misma,

“(...) no debiera ser punible o criminalizadora, sino que, en todo caso, su tratamiento debiera
ser socioeducativo, tomando en cuenta el interés superior del nifio y el corpus juris en materia de
derechos de los nifios y atendiendo a las garantias de debido proceso™#.

Finalmente, le preocupa es la existencia de “(...) dos edades minimas o ‘rangos de edad
minima’, de forma que los nifios que se encuentran entre estas dos edades podrian ser responsabi-
lizados por infringir leyes penales si se comprueba que han adquirido suficiente madurez”.

Al respecto, “(...) concuerda con el criterio del Comité de los Derechos del Nifio segiin el cual
el sistema de dos edades minimas o de ‘rangos’ no sélo crea confusion, sino que deja amplias fa-
cultades discrecionales a los tribunales o jueces, quienes pudieran incurrir en practicas discrimi-
natorias™.

b. UNICEFE.

Por su parte, afirma que

“El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) publicé en enero de 2014 (...)

139 Idem. Parr. 48.

140 Idem. Parr. s54.

141 CIDH (2011): Justicia juvenil y derechos humanos en las Américas. Parr. 55. Ver: Comité de los De-
rechos del Nifio, Observacidén General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores,
CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, pérr. 31.

142, Idem. Parr. s0.

143 Idem. Parr. 51.

144 Idem. Parr. 52. Ver: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los dere-
chos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 30.
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que varios paises han ensayado politicas de sequridad de mano dura hacia jovenes y adultos, y que
estas no han hecho mas que aumentar la violencia. (...) preocupa al PNUD la «criminalizacion
tempranax, que ha llevado, entre otras cosas, al hacinamiento y la superpoblacion de las carceles.
Sostiene que en los centros penales latinoamericanos, en general, falta un «enfoque de reinsercion
social» que proteja las vulnerabilidades de nifios, niias y adolescentes. (...) ha estigmatizado a
algunos grupos de jovenes, en particular los de clase socioecondmica baja, y se ha favorecido el
abuso de poder policial hacia ellos*®. (...) En ese sentido, se considera esencial «evitar la imputabi-
lidad penal de menores, darle prioridad a la justicia alternativa e invertir en la reinsercion social
efectiva para nifios y jovenes que egresan de los sistemas de justicia penal». (...)"¢”.

En su observacién N° 20/16 resumié en un parrafo en lo que pretende hagan hinca-
pié los Estados respecto a la justicia para adolescentes:

“Se insta a los Estados partes a que introduzcan politicas generales de justicia juvenil que ha-
gan hincapié en la justicia restaurativa, la exoneracion de ser sometidos a procedimientos judicia-
les, las medidas alternativas a la reclusion y las intervenciones preventivas, para hacer frente a los
factores sociales y las causas fundamentales, (...). La atencion debe centrarse en la rehabilitacién
v la reintegracion (...). La reclusion debe utilizarse imicamente como medida de tltimo recurso
y durante el periodo mas breve posible, y los reclusos adolescentes deben estar separados de los
adultos. El Comité (...) se muestra gravemente preocupado por el niimero de Estados que tratan
de reducir la edad de responsabilidad penal (...)".

d. El Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia.

Alos fines de una ley que regule el sistema penal juvenil, las provincias y la Nacién
acordaron en julio del 2015 que: “La edad de punibilidad no podra establecerse por debajo
de los 16 afios, en respeto al principio de no regresividad y de progresividad en la gavantia de los
derechos. Sin perjuicio de las medidas especiales que en proteccion de los derechos del nivio puedan
adoptarse™®.

3. Conclusién final. Propuestas de solucién.

Tomando en cuenta la informacién que hemos destacada, si bien el régimen penal
juvenil y la edad de imputabilidad de las personas efectivamente son temas de impe-
riosa discusién, superponerlos como eslabones centrales de un mismo problemay ter-
giversar las obligaciones que respecto a ellos pesan sobre el Estado, no permite realizar
el andlisis que entendemos correcto.

Examinarlos en conjunto pero aislados del resto de temas, y con informacién ende-
ble y sesgada, lleva a una asociaciéon infundada entre la presunta comision de delitos

145 UNICEF Uruguay. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, 2014. Op. Cit.
Pag. 25.

146 Idem. Pag. 26.

147 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General n° 20, Sobre la efectividad de los derechos
del nifio durante la adolescencia, 6 de diciembre de 2016, parr. 88.

148 Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF). Op. Cit. P4g. 162.
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por personas menores de 16 anos y la inseguridad, a pesar de que los pocos datos son
contundentes sefialando el escaso protagonismo existente en materia penal de todo
el universo de personas que aun no adquieren la mayoria de edad, y la ineficacia de la
aplicacién de respuestas punitivas para prevenir o disminuirlo.

El problema exige diagndsticos certeros, debates objetivos y politicas puablicas de
corto, mediano y largo plazo. Para ello hay que contar con sustento conceptual y con
informacién veraz, completa y actualizada, basada en indicadores confiables.

Estd claro que el derecho penal no es la solucién a las cuestiones de seguridad. El
Estado ve en él un remedio cortoplacista, que sin dudas socialmente puede resultar un
aliciente vélido, pero la realidad es que no previene la violencia, no evita victimas ni se
encamina a evitar la repeticién de las conductas delictivas, sélo persigue de atrds a las
personas sospechadas, las excluye de la sociedad aun antes de probar su responsabili-
dad y las devuelve a ella luego de unos afos.

Por tanto, su aparente eficacia pierde todo tipo de valor si no se acompafia con poli-
ticas pablicas que ataquen las causas reales del problema -educacién, trabajo, vivienda
digna, salud, igualdad de oportunidades, por citar algunos-.

Hemos advertido en diferentes capitulos de informes anuales anteriores, que los
analisis que desatienden estos aspectos tienden a ser débiles y proyectan politicas pt-
blicas en direcciones impredecibles con resultados negativos.

Tomar en consideracién hechos aislados, y generalizar en base a ellos para avanzar
punitivamente sobre personas pertenecientes a varios grupos vulnerabilizados es vil,
poco efectivo y extremadamente peligroso dado que los empuja a adoptar decisiones
carentes de evaluacién, racionalidad y eficiencia, y sin una clara orientacién hacia la
inclusién y la promocién de una sociedad mis pacifica.

Por los motivos expuestos, proponemos que las politicas pablicas estén orientadas

a. Adecuar no sélo la legislacién y las instituciones, sino también la practica
conforme a los estindares internacionales resefiados, antes que pretender sumar su-
jetos cada vez mis jovenes a estos dispositivos.

b. Poner en marcha de Sistemas serios de produccién y anélisis de informa-
cién, y Mecanismos de supervisién, monitoreo, investigacién y sancién: La posibilidad
de observar y evaluar se constituye en condicién necesaria para la restitucién del ca-
racter pablico de las intervenciones estatales.

c. Exigir presupuesto suficiente para la implementacién y puesta en funciona-
miento de todos los organismos, entidades y servicios provinciales y municipales que
conforman el sistema proteccién Integral de Derechos de los NNA tal como lo estable-
ce la Ley Nacional N° 26.061.
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Derecho de los Pueblos Indigenas sobre
sus tierras ancestralesy recursos naturales

NUSHPI QUILLA MAYHUAY ALANCAY

“Del olvido, surgimos para gritar nuevas esperanzas; de las redes de la violencia, surgimos
para transmitir un sentido de paz; de la orfandad y de la incdgnita nacimos para gritar identi-
dad.”

1. Introduccién

Este afio el presente capitulo trata un tema de vital importancia para nuestros her-
manos y hermanas indigenas, que ha conllevado y sigue generando una larga y ardua
discusién; por ello, creemos totalmente necesario volver a debatir e instalar este tema
en la agenda politica actual. En esta ocasion se presentard y trabajard sobre los de-
rechos territoriales de los pueblos indigenas, a la luz de los diferentes instrumentos
juridicos internacionales y el pronunciamiento de diferentes érganos de sistemas de
proteccion de derechos humanos, asi como del marco normativo nacional, haciendo

1 Palabras expresadas en el 1er Seminario sobre Jurisdiccién Especial Indigena.Marzo de 1997,
en Popayan, Colombia.
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un especial detenimiento en el desarrollo de la Ley N° 26.160, y la situacién actual de
los pueblos indigenas en Mendoza.

La idea principal de este trabajo reviste en que el mismo sirva tanto como herra-
mienta de acceso a informacién y conocimientos, como de puntapié para dar inicio
o continuidad a una discusién necesaria que nos debemos dar como sociedad, con
el respeto, la seriedad y el compromiso que corresponde; mucho mas a partir de los
acontecimientos que se han podido visibilizar y que a diario viven las y los hermanos
indigenas en todo el pais, y Mendoza no escapa de ello.

2. Algunas consideraciones previas

Resulta necesario primero -como hemos hecho en afios anteriores-, ubicarnos des-
de la perspectiva y el entendimiento de la filosofia de vida de nuestros hermanos y
hermanas indigenas que se conforma de valores y principios totalmente disimiles a los
propuestos por el actual sistema rigente.

Para explicar fidedignamente el significado de la cosmovisién indigena, traeremos
a colacién las proclamas manifiestas y tomadas como banderas de lucha por diversos
pueblos indigenas de nuestra AbyaYala?, en el “1er Congreso de Movimientos Indios de
Sud América” (afio 1980) y en el “ler Seminario sobre Ideologia, Filosofia y Politica de
la Indianidad” (1982):

“Todo conocimiento y pensamiento indio corresponde a su propia realidad social y a la rea-
lidad de su relacion con la madre naturaleza de la cual el hombre es integrante y consecuencia.
Naturaleza, seres vivos, hombre y organizacion social humana somos la misma cosa, unidades
menores diferentes hermanadas y regidas por las mismas leyes e integrantes de la gran unidad
mayor: el Universo o Cosmos (...) Desde esta concepcion india, la naturaleza, humanidad y socie-
dad son una misma cosa y no partes excluyentes ni enemigas entre si (...) En el universo todos los
elementos estan organizados colectiva y comunitariamente, entre ellos no hay desigualdades an-
tagdnicas, sino posiciones y situaciones diferentes, complementariasy arménicas (...) La religion,
como producto de la cultura humana, es la practica de la convivencia arménica entre el hombre
y el universo, es nuestro didlogo, nuestra comunicacion permanente y nuestro intercambio reci-
proco de valores con nuestra Madre Naturaleza. Es la vida diaria en franco respeto y arménica
convivencia e interrelacion con los demas seres que habitan en nuestra Pacha Mama y el cosmos.”

Asimismo, volvemos a hacer hincapié en la diferencia entre Pueblo y Comunidad
indigena. Como bien expusimos en nuestro Informe del afio 2014, dichos términos
no implican un mismo significado: los Pueblos Indigenas estin conformados por Co-
munidades Indigenas, y los pueblos conformados son Naciones. Es por este motivo
que las comunidades se encuentran conformadas por un grupo de familias indigenas
pertenecientes a un pueblo, por lo que los pueblos/naciones indigenas pueden verse

2. Traduccidn: tierra en florecimiento. Es asi como denominaba y sigue llamando al continente
americano el pueblo Kuna. Este pueblo indigena se encuentra hoy ubicados en Panamd y Co-
lombia.

3 “Situacién de los Derechos Humanos en Mendoza”. Informe Xumek 2016. Cap. Derecho Indi-
gena. Pag. 300.
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conformadas por un sinniimero de comunidades.

Es clara esta diferenciacién en el Art. 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional al esta-
blecer en primer término el reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los
Pueblos Indigenas, es decir entendiendo a éstos como sujetos de derecho; y posterior-
mente, el de la personeria juridica de sus Comunidades Indigenas, confiriendo tal re-
conocimiento para efectivizar el derecho a posesién y propiedad indigena. Cabe des-
tacar que la elaboracién y redaccién del texto de dicha norma, responde a los aportes
y el trabajado realizado por varios referentes indigenas que participaron activamente
de la Convenci6n Constituyente del afio 1994, por ello la coherencia de tales conceptos.

Definiciones técnicas sobre algunos conceptos

Desde hace varios afios, se ha considerado que el derecho de propiedad colectiva
se reconoce y aplica no sélo a pueblos indigenas sino también a los pueblos tribales,
ejemplo de ello lo encontramos en el sistema interamericano a través de los casos Aloe-
boetoe’, Comunidad Moiwana®y Pueblo Saramaka®.

Un pueblo tribal es un pueblo indigena peroque no es propio a la region que habita, com-
parte caracteristicas similares, como tener tradiciones sociales, culturales y econémicas pero dife-
rentes de otras secciones de la comunidad nacional, al identificarse con sus territorios ancestrales
y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones.”

Respecto a Tierras y Territorios, empezaremos con los conceptos aportados por la
Comisién Interamericana en su informe “Derechos de los Pueblos Indigenas y Triba-
les sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales™, en el cual considerd que los
derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales y de sus miembros se extien-
den sobre la superficie terrestre, y sobre los recursos naturales que estdn sobre dicha
superficie y en el subsuelo. Integralmente, las tierras y los recursos naturales que en
ellas se contienen conforman la nocién juridica de “territorio”. El Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en su Art. 13.2 dispone en forma similar
que la utilizacién del término “tierras” deberd incluir el concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o uti-
lizan de alguna otra manera.

Este concepto amplio de tierra y territorios indigenas adoptado por la CIDH, in-
cluye dentro de esta dltima categoria, los espacios utilizados para sus actividades cul-
turales o de subsistencia, tales como las vias de acceso, al considerar que esta visién
es acorde con la realidad cultural de los pueblos indigenas y su relacién especial con

4 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Fondo. Sentencia de 4/12/1991. Serie C N°11.
5 Corte IDH. Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 15/06/2005. Serie C N°124.

6 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam.Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 28/11/2007. Serie C N°172.

7 Ibidem. Parr. 79/ Esta definicién concuerda con lo establecido en el Art. 1.1.a del Convenio
Internacional N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

8 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos. OEA/
Ser.L/V/IL. 30/12/2009. Pag. 13 y 14.
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la tierra y el territorio, incluyendo area fisica conformada por un niicleo de casas, re-
cursos naturales, cultivos, plantaciones y su entorno, ligados a su tradicién cultural. E1
usoy la ocupacién territorial comprende las tierras que se utilizan para la agricultura,
la caza, la pesca, la recoleccién, el transporte, la cultura y otros fines; los derechos de
los pueblos indigenas y tribales abarcan el territorio como un todo.

Por dltimo citaremos las palabras de la abogada y jurista indigena (kolla), Nimia
Ana Apaza: “para nosotros, territorio es el espacio geografico en donde desarrollamos nuestra
vida, la cultura que nos identifica, el derecho que nos rige y en donde tiene lugar el proceso de
autodeterminacion. Es un devecho fundamental, porque garantiza la continuidad de la vida de
los Pueblos. Sin territorio un Pueblo Indigena esta destinado a desaparecer, especialmente por la
profunda relacion espiritual del hombre originario con su tierva”.?

3. Derechos de los pueblos indigenas en el plano internacional

Este apartado configura un puntapié para analizaren primera medida, el actual
accionar del Estado Argentino frente a los compromisos internacionales asumidos
respecto a los derechos de los pueblos indigenas, reconocidos en el derecho interno
constitucionalmente (Art. 75 inc. 17, 19 y 22 de la Constitucién Nacional).

Cuando un Estado ratifica tratados internacionales de derechos humanos, asume
ante el mundo las obligaciones y los deberes de respetar, proteger y realizar esos de-
rechos, sin interferir en el disfrute de los mismos, ni limitarlos. Se comprometen a
adoptar medidas positivas internas compatibles con dichas obligaciones y deberes,-
que faciliten el acceso y disfrute a los mismos, tanto a las personas en particular como
alos grupos de ellas.

Ahora bien, se ha conformado hoy un Corpus Iuris internacional sobre derechos de
los pueblos indigenas del cual se debe tener especial consideracién al momento de
tratar este tema, integrado por el Convenio Internacional N° 169 de la OIT del afio 1989,
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en 2007, y la reciente Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la cual entra en vigencia en junio del 2016, por
la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos (OEA). A ello deben
sumarse los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos conje-
rarquia constitucional, dispuestos en el Art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna.

Ademads deben tomarse en consideracién los pronunciamientos de los tres meca-
nismos existentes en el marco de las Naciones Unidas:“Relator Especial sobrelos De-
rechos de los Pueblos Indigenas”,“Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas”
y“Mecanismo deExpertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”; comotambién
los del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a través de la Comisién Inte-
ramericana (CIDH) y la Corte Interamericana (Corte IDH), asi como la Relatoria sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

9 Dra. Nimia Ana Apaza, Jurista Indigena. “Ley de propiedad comunitaria indigena. Presupues-
tos basicos para la implementacién de la ley de propiedad comunitaria indigena”. Septiembre
de 2010. Punto 4.
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Todo este plexo normativo implica que cualquier regulacién interna adicional, que
trate sobre derechos de los pueblos indigenas, debe adecuarsea lo dispuesto por estos
instrumentosy pronunciamientos ya que los mismos resultan derecho valido y vigente
en Argentina.

a. Corpus Iuris sobre derechos de los pueblos indigenas

El Convenio 169 de la OIT representala primer herramienta juridica mas importan-
te para las y los indigenas, con él encontraron un fuerte respaldo legal para reclamary
hacer valer sus legitimos derechos. Respecto aderechos territoriales, el mismo los trata
en la II Parte “Tierras”, articulos 13 al 19.A continuacién haremos mencidn de algunas
disposiciones importantes que brinda este apartado:

- Los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacin con las tierras o te-
rritoriosque ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos co-
lectivos de esa relacién.

-Se reconocerd el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicio-
nalmente ocupan. En los casos apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguar-
dar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus activida-
des tradicionales y de subsistencia.

-Se tomara las medidas necesarias para determinar las tierras y garantizar la pro-
teccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesién, asi como de instituirse pro-
cedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de las tierras.

- Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberdn protegerse especialmente. Comprenden el derecho de los pueblos a
participar en la utilizacidn, administracién y conservacién de dichos recursos.

- Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se conside-
ren necesarios, sélo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con
pleno conocimiento de causa. Siempre que sea posible, deberdn tener el derecho de
regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron
su traslado y reubicacién. Cuando el retorno no sea posible, los pueblos deberan reci-
bir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y estatuto juridico sean al menos
iguales a las que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesida-
desy garantizar su desarrollo futuro.

En lo referente a la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, la misma resulta hoy uno de los mas completos instrumentos que
clarifica y confirma derechos que ya son formal y legalmente vinculantes y aplicables.
Pese a no ser un tratado ratificado por los Estados, como instrumento universal de-
derechos humanos, obliga moral y politicamente a todos los Estadosmiembros de la
ONU ala plena aplicacién de su contenido.”

10 “Prérroga de la Ley de Emergencia Territorial Indigena’. Informe elaborado por diferentes
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Esta reafirma que el derecho a la tierra y el territorio de los pueblos indigenas es un
derecho humano por su relacién intrinseca con la naturaleza®. Especificamente en su
Art. 26 determina que los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido, y los Estados
deberan asegurar el reconocimiento y proteccion juridicos a este derecho respetando debidamente
las costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se
trate.

Asimismo, acompafia este reconocimiento en los articulos 10 (derecho a no ser des-
plazados de sus tierras o territorios sin el consentimiento libre, previo e informado),
25 (derecho a mantener y fortalecer su relacién espiritual con las tierras, territorios,
aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado
y utilizado), 27 (los Estados deben respetar el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas sobre sus tierras), 28 (derecho a la reparacién, por medios que pueden in-
cluir la restitucidn, por las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente hayan
poseido), 30 (derecho a que sus tierras y territorios no sean usados para actividades
militares) y 32 (derecho a determinar y elaborar estrategias de desarrollo o utilizacién
en sus tierras, territorio y recursos). Todos ellos deben ser complementados con el de-
recho a la participacién y consulta previa.

Por tltimo, y como reciente incorporacidn, se encuentra la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la cual cuenta con un caricter similar
al anterior instrumento respecto a su nivel deacatamiento, s6lo que en este caso el
ambito de aplicacién y alcances de la misma es a todos los pueblos indigenas de las
Américas (Art. 1).

En la Seccién Quinta que trata los Derechos Sociales, Econdmicos y sus Propieda-
des, dispone que los pueblos indigenas tienen derecho a:1)mantener y fortalecer su pro-
pia relacion espiritual, cultural y material con sus tierras, territorios y recursos, y a asumir sus
responsabilidades para conservarlos para ellos mismos y para las generaciones venideras; 2) las
tierras, territorios y vecursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido;
3) poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de
la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que
hayan adquirido de otra forma;4) los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos
de esas tierras, territorios y recursos -dicho reconocimiento vespetard debidamente las costum-
bres, tradiciones y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate-;y 5)
derecho al reconocimiento legal de las modalidades y formas diversas y particulares de propiedad,
posesion o dominio de sus tierras, territorios y recursos de acuerdo con el ordenamiento juridico de
cada Estado y los instrumentos internacionales pertinentes-los Estados estableceran los regime-
nes especiales apropiados para este reconocimiento y su efectiva demarcacién o titulacién-. (Art.
XXV. Formas tradicionales de propiedad y supervivencia cultural. Derecho a tierras,
territorios y recursos).

organizaciones de la sociedad civil y referentes indigenas. Afio 2017. Pag. 2.
11 “Los derechos de los pueblos indigenas explicado para todas y para todos”. UNICEF. Impreso
en Argentina. 1ra edicién. Agosto/2008. Pag. 7.
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b.Importantes aportes dela Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos

Los érganos del Sistema Interamericano han prestado particular atencién al de-
recho de los pueblos indigenas y tribales a la propiedad colectiva sobre sus tierras y
recursos naturales, como un derecho en si mismo, y en tanto garantia del disfrute de
otros derechos bésicos®. Este derecho se enmarca especificamente en el Art. XXIII de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) y el Art.
21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH);si bien ninguno de
ellos se refiere expresamente a los derechos de los pueblos indigenas o tribales, tanto
Comisién como Corte los han interpretado en sentido de proteger los derechos que
tienen tales pueblos y sus integrantes sobre sus territorios®. Cabe destacar, en nues-
tro ordenamiento juridico interno ambos instrumentos juridicos gozan de jerarquia
constitucional.

Desde los ‘80, la Comisién Interamericanase ha pronunciado en forma sistematica
sobre los derechos de los pueblos indigenastanto en sus informes especiales como a
través del sistema de peticiones y casos (informes de admisibilidad, fondo, solucién
amistosa, medidas cautelares asi como demandas y solicitudes de medidas provisio-
nales interpuestas ante la Corte IDH).

El primer antecedente lo encontramos en el afio 1972 con su resolucién sobre “Pro-
teccién Especial de las Poblaciones Indigenas.Medidas para Combatir el Racismo y la
Discriminacién Racial”, en ella afirmé que por razones histéricas, principios morales y hu-
manitarios, era un compromiso sagrado de los Estados proteger especialmente a las poblaciones
indigenas. Ademds, entre los primeros casos ante la CIDH tenemos el de Comunidades
Guahibos*y el del Pueblo Yanomami®, representando este tltimouna doble importancia:
confirmé que el sistema interamericano era capaz de proceder violaciones a derechos
colectivos, como en el caso de la propiedad, vida, salud y bienestar; y segundo, por pri-
mera vez una resolucién de un organismo intergubernamental solicitaba la demarca-
cién del territorio®. Cabe agregar el primer informe temdtico sobre pueblos indigenas
en 1983, sobre la Situacion de los derechos humanos de un sector de la poblacién nicaragiiense
de origen Miskito.

Otro importante avance fue el del afio 1990 con lacreacién de la “Relatoria sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas”: la misma surgecon el objeto de brindar atencién
a los pueblos indigenas de América, al considerar que se encuentran especialmente
expuestos a violaciones de derechos humanos por su situacién de vulnerabilidad, y con
la idea de fortalecer, impulsar y sistematizar el trabajo de la propia Comisién Intera-

12 CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccién
de derechos humanos en el contexto de actividad de extraccion, explotacién y desarrollo. OEA/
Ser.L/V/11. 31/12/2015. Parr. 225.

13 Ut supra nota 8. Parr. 5.

14 CIDH. Comunidades Guahibos vs. Colombia. Caso 1690. Afio 1972.

15 CIDH. Informe Anual 1984-1985. OEA/Ser.L/V/I1.66. Cap. III. Resoluciéon N° 12/85. Caso 7615.
5/03/1985.

16 CIDH. La situacién de los derechos humanos de los indigenas en las Américas. OEA/Ser.L/V/
11.108. 20/10/2000.
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mericana en dicha tematica.”

Haciendo foco en el tema del presente capitulo, en 2009 presenta un informe te-
matico que desarrolla su contenido especificamente sobre “Derechos de los Pueblos
Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales”, un muy in-
teresante e importante trabajo que abordd un tema que desde siempre generd (y sigue
generando) fuertes contradicciones e injusticias. Asimismo, uno de los tltimos apor-
tes realizados ha sido el del afio pasado a través del informe “Pueblos indigenas, comu-
nidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccién de derechos humanos en
el contexto de actividades de extraccidn, explotacién y desarrollo.”

En 1998, la CIDH remite a la Corte Interamericana el primer caso referido al de-
recho a la propiedad de una comunidad indigena, teniendo sentencia en el afio 2001:
caso Comunidad Mayagma (Sumo) AwasTingni vs. Nicaragua. Este primer antecedente
jurisprudencial fue trascendental para el posterior desarrollo en materia de derechos
territoriales indigenas. En el voto razonado conjunto de los jueces CangadoTrinda-
de, Pacheco Gémez y Abreli Burelli del caso, se sostuvo que la Corte, por primera vez,
profundizaba en el andlisis de la materia, en una aproximacién a una interpretacién
integral de la cosmovisién indigena, como punto central de la sentencia; entendieron
que la forma comunal de propiedad, resulta mas amplia que la concepcién civilista de
propiedad privada.®

Desde aquel momento han sido presentados ante la Corte IDH varios asuntos re-
feridos a distintos ambitos del derecho de propiedad de pueblos indigenas y tribales,
dando lugar a las siguientes sentencias (s6lo las que han tratado el derecho a la pro-
piedad):caso Comunidad Moiwana vs. Surinamy Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay,ambos
delafno 2005; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay de 2006; Pueblo Saramaka
vs. Surinamde 2007; Comunidad Indigena XakmokKasek vs. Paraguay de 2010; Pueblo In-
digena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuadorde 2012; Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y
Emberd de Bayano y sus miembros vs Panama de 2014;Comunidad Garifuna de Punta Piedra
y sus miembros vs. Honduras, Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Hon-
duras,y Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam,los tres en 2015.

Estos casos han dejado sentados importantes conceptos, entendimientos y avances
en esta materia y por ello replicaremos algunos que consideramos de gran trascen-
dencia:

- La estrecha relacién que los pueblos indigenasmantienencon la tierra debe ser
reconocida y comprendida como la base fundamental desus culturas, su vida espiri-
tual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidadesindigenas la
relacién con la tierra no es meramente una cuestién de posesiény produccién sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preser-
var su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras®. Resulta primordial

17 Disponible en: Sobre la Relatoria. Mandato. http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/mandato/
funciones.asp

18 “Sumario de Jurisprudencia. Pueblos Indigenas”. Herramientas para la Proteccién de los De-
rechos Humanos.CEJIL. 2014. Pag. 14.

19 Corte IDH. Caso Comunidad Mayagma (Sumo) AwasTingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparacio-
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el reconocimiento del derecho colectivo a la propiedad para su supervivencia fisica y
cultural, en consideracién de los lazos tnicos y duraderos que los unen con sus terri-
torios ancestrales.®

- Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas
por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldriaa sostener que
sélo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que significaria la desprotec-
cién para millonesde personas.

- El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especial-
menteen cuenta. Como producto de la costumbre, la posesiénde la tierra debe ser su-
ficiente para que las comunidades indigenas que carezcan de un tituloreal sobre la
propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedady su con-
siguiente registro.?

- Respecto alo que implica la posesién de las tierras reclamadas y su exigencia para
el reconocimiento de la propiedad comunitaria, la Corte ha determinado que: 1) la
posesién tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al
titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesién tradicional les otorga el
derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) el Estado debe
delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los miembros de las co-
munidades indigenas; 4) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas
asuvoluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienenel
derecho de propiedad sobre las mismas, atn a falta de titulo legal, salvo cuando las tie-
rras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena fe; y 5) los miembros de
los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién de sus tierras,
y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.®

- Los integrantes de pueblos indigenas y tribales deben obtener eltitulo de su terri-
torio a fin de garantizar el uso y goce permanente de la tierra*, y éstedebe ser recono-
cido y respetado, no sélo en la practica sino en el derecho,a fin de salvaguardar su cer-
teza juridica®. Para obtener dicho titulo, los Estados deben adoptar medidas positivas
y crear mecanismos efectivos, enprimer lugar, para demarcar y delimitar el territorio,
con participacién y consentimiento informado del pueblo en cuestién®, con respeto
a sus tradiciones, mediante procedimientos culturalmente adecuados?. El reconoci-

nes y Costas. Sentencia 31/08/2001. Serie C N° 79. Parr. 149.

20 Ut supra nota 5. Coso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Parr. 131.

21 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia 29/03/2006. Serie C N° 146. Parr. 120.

22 Ut supra nota 19.Caso Comunidad Mayagma (Sumo) AwasTingni vs. Nicaragua. Parr. 151.

23 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena XdkmokKasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia 24/08/2010. Serie C N° 214. Parr. 109.

24 Ut supra nota 19. Caso Comunidad Mayagma (Sumo) AwasTingni vs. Nicaragua. Parr. 153.

25 Ut supra nota 6. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Pérr. 115.

26 Ut supra nota 5. Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Parr. 209y 210.

27 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador. Fondo y reparaciones. Sen-
tencia 27/06/2012. Serie C N° 245. Parr. 177y 201.
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miento estrictamente juridico o abstracto de las tierras, territorios o recursosde los
indigenas pierde verdadero significado cuando no se ha establecido ni delimitadofisi-
camente la propiedad.?

- Cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada particularentran
en contradicciones reales o aparentes, la propia Convencién Americana y lajurispru-
dencia delaCorte IDH proveen las pautas para definir las restricciones admisibles
algoce y ejercicio de estos derechos: deben estar establecidas por ley, ser necesarias,
proporcionales y deben hacerse con el fin de lograr unobjetivo legitimo en una socie-
dad democratica.”

- La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una for-
made vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estre-
cha relaciéncon sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, por
sersu principal medio de subsistencia y por constituir un elementointegrante de su
cosmovisién y de su identidad cultural.®

- El derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido el mismo no estuviera
conectado con los recursos naturales que se encuentran dentro del territorio: se con-
sidera tal a aquellos que los pueblos indigenas y tribales han usado tradicionalmente
y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo
de vida del pueblo.

4.Marco normativo nacional en relacién al derecho de posesiény propiedad indigena

A partir de la reforma constitucional del afio 1994, se producen e introducen impor-
tantes cambios y reconocimientos en materia de derechos, sobretodo en lo referente a
pueblos indigenas se incorpora dentro de las atribuciones del Congreso de la Nacién
lo siguiente:

Art. 75 inc. 17: “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los Pueblos Indigenas Argen-
tinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e intercultural;
reconocer la personeria juridica de sus comunidades, la posesion y propiedad comunitarias de las
tierras que tradicionalmente ocupan, y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el de-
sarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o
embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas
intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”

Inclusive, y no dato menor, el mismo articulo en su inciso 19 suma a estas atribu-
ciones el dictado de leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural. Asimismo, el inciso
22 otorga jerarquia constitucional a los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos, encontrindose entre ellos tanto instrumentos juridicos del siste-
ma universal (Naciones Unidas) como del sistema regional (OEA).

28 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparacionesy Costas.
Sentencia 17/06/2005. Serie C N° 125. Parr. 143.

29 Ibidem. Parr. 144 y 145 (explicacién de cada criterio).

30 Ibidem. Pérr. 135.

31 Ut supra nota 5. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Parr. 122.
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Cabe destacar que en el afio 1992, a través de la ley N° 24.071, Argentina ratificael
Convenio 169 de la OIT, por lo que dicho instrumento resulta vinculante para nuestra
legislacién nacional. En tanto la Declaracién de Naciones Unidas como la America-
na sobre los derechos de los pueblos indigenas, tal como se explic6 con antelacién,
configuranrecientes fuentes de obligaciones juridicas para el Estado, las cuales debe
respetar y garantizara las y los hermanos indigenas por ser miembrotanto de la ONU
como de la OEA.

Ademads, no se debe pasar por alto la @ltima normativa nacional incorporada en
2014, con el Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: en su Titulo Preliminar, Ca-
pitulo IV (Derechos y Bienes), el Art. 18 dispone para las comunidades indigenas reconoci-
das el derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan
y aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano segiin lo establezca la ley, y de con-
formidad con lo dispuesto por el Art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional.

Desde 2006, en nuestro ordenamiento juridico interno existe una ley -con sus limi-
taciones- que versa sobreel derecho de posesion y propiedad de las tierras que ocupan
actual y tradicionalmente distintas comunidades indigenas en Argentina. En palabras
de quienes impulsaron la sancién de la Ley N° 26.160 (de Emergencia en materia de
posesion y propiedad de las tierras), la misma surgidcon la intencion de empezar a dar
respuestas institucionales concretas a una realidad apremiante.

A continuacién se realizard un andlisis detallado de lo que implica dicha ley y el
porqué de su necesidad de prérroga.

5. Ley 26.160: entre el reconocimiento de derechos y su verdadero ejercicio

A fines del afio 2006 se sanciona la ley N° 26.160, conocida actualmente como Ley
de Emergencia Territorial Indigena. Esta norma tiene cardcter de orden publico, por
lo cual es de obligatorio cumplimiento en todo el territorio del pais. Surge con el objeto
de relevar las tierras ocupadas por las comunidades indigenas a lo largo del territo-
rio nacional, una de las principales obligaciones que el Estado argentino ha contraido
al reconocer los derechos de los pueblos indigenas tanto en la Constituciéon Nacional
como por los compromisos internacionales asumidos.

Dicha ley por su caricter de emergencia, ha sido prorrogada en dos oportunidades:
en el afio 2009 mediante la ley N° 26.554 y en 2013 por la ley N° 26.894.Cabe recordar
que este tipo de leyes (de emergencia) se producen por necesidad de orden publico
0 ante circunstancias que merecen atencion, son de cardcter transitorio y se toman
medidas expeditas para remediar o proteger una determinada situacién; por tales mo-
tivos, resulta necesario prorrogarlas conforme las circunstancias del caso, es decir, si
han logrado o no el resultado por el cual fueron creadas.

Bien es sabido que a partir de la dltima reforma constitucional, uno de los derechos
reconocidos a nuestros pueblos indigenas es la posesién y propiedad comunitaria.

32 “Ley 26.160. Ley de Emergencia en materia de posesiony propiedad de las tierras”. Ministerio
de Desarrollo Social. Presidencia de la Nacién. Programa Nacional de Relevamiento Territorial
de Comunidades Indigenas. INAIL Pag. 5.
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Empero, desde aquel momento hasta el afio 2006, existia (y atin sigue existiendo) una
brecha importante entre el reconocimiento de derechos y su pleno ejercicio. A partir
de la lucha persistente de los hermanos y hermanas indigenas en la defensa de sus
derechos, se logra la sancién de la ley 26.160.

Desde aquel momento a la fecha, la misma haresultado una herramienta legal de
suma importancia, ya que suspende toda accién judicial o administrativa que tienda
al desalojo de las comunidades indigenas de sus territorios y ordena el relevamiento
de las tierras comunitarias que en forma actual, tradicional y pablica ocupan las
comunidades®. Ademads, a través del Decreto Presidencial 1122/2007 (de reglamen-
tacién y autoridad de aplicacién de la ley 26.160), se establece que las comunidades
gozan de este derecho, tengan o no registrada su personeria juridica, con la consulta
y participacién del Consejo de Participacién Indigena (CPI) y el Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI), érgano encargado del relevamiento técnico-juridico-catas-
tral.

Envirtud de la dltima declaracidn de prérroga, se dio vigencia a la ley hasta el 23 de
noviembre del corriente afio.Cuestion que hoy se torna preocupante y de merecedora
de atencién ya que a la actualidad (fines de octubre de 2017) se ha logrado s6lo media
sancién al proyecto de ley que otorgaria una nueva prérroga: el dia miércoles 27 de sep-
tiembre se aprobd por unanimidad en Cidmara de Senadores Nacionales la prérroga
de la ley 26.160 por cuatro (4) afios mas. Este proyecto de ley no conlleva ningan tipo
de modificacién ni agregado ni eliminacién al texto original, es decir, s6lo prorroga
su vigencia hasta el afio 2021*.A un mes de la fecha de vencimiento, ain no ha habido
pronunciamiento por parte de la Cimara de Diputados.

a) La situacion actual del relevamiento técnico-juridico-catastral en nimeros*

Cabe destacar que el relevamiento abarca tanto a las comunidadesindigenas re-
gistradas en el INAI o enorganismos provinciales competentes,como aquellas que sin
haber registrado su personeria juridica pertenezcan a un pueblo indigena preexistente
(Art. 1 del Decreto Presidencial 1122/2007).

El relevamiento implica la constatacién de la organizacién comunitaria y los as-
pectos socio-productivos de las comunidades indigenas; verificar la ocupacién actual,
darcuenta de los antecedentes sobre tenencia de la tierray ocupacién de los predios;re-
levar los territorios y volcarlos en un mapa. Luego, se elabora un dictamen con la con-
formidad del pueblo en elque se respalda esta informacién. Todo este proceso debe
realizarse con la consulta y participacién de las comunidades.

A partir de informacién proporcionada por el INAI-6rgano encargado del

33 Articulo 2 y 3 de la ley 26.160.

34 Disponible en https://www.paginai2.com.ar/65529-media-sancion-al-freno-de-los-desalo-
jos (articulo periodistico de Pdgina 12. Fecha 27/09/2017) y http://cosecharoja.org/comunida-
des-marcharon-senadores-prorrogaron-emergencia-territorial/ (articulo periodistico de Cose-
cha Roja. Fecha 27/09/2017).

35 Datos extraidos del Informe “Prérroga de la Ley de Emergencia Territorial Indigena”. Supra
nota 10.
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relevamiento a través de los Equipos Técnicos Operativos (ETO) en el marco del Pro-
grama Nacional de Relevamiento Territorial Indigena (ReTeCI)-, al dia de hoy hay1s32
comunidades registradas®. De este nimero, han iniciado el proceso de relevamiento
s6lo 759, esto es,apenas un 49% del total.

Sblo 459 de ellas tienen concluido su relevamiento, es decir,cuentancon resoluciény
el INAI los identifica como relevamientos “culminados”. Pese a estar concluidos estos
procesos, si bien se elabora una carpeta con todo el material, no sélono se avanza en
la titulacién ni entrega de titulos comunitarios, sino quemuchas veces ni siquiera se
conoce el destino de esas carpetas.

Asimismo, hay unas 623 comunidades registradas pero sin relevar sus territorios
yunas 303 que no han visto concluido su proceso de relevamiento”. Por tanto,entre
un 60% y 70% de las comunidades registradas por el INAI quedardn a la deriva de no
prorrogarse la normay verdn trunca su posibilidad de ver relevado su territorio. A ello,
debe sumarse el sin ndmero de comunidades que adn nohan sido inscriptas, y por tan-
to no han registrado su personeria juridica en el Registro Nacional de Comunidades
Indigenas (ReNaCI) u organismo provincial competente.

b) Importancia de la necesidad de prorroga

Nos hacemos eco de lo manifestado por las diferentes organizaciones y referentes
indigenas y sostenemos convencidamente que resulta menester otorgar una nueva
prérroga ala ley, la finalizacién de la misma dejaria a muchas comunidades indigenas
sin resguardo, sin proteccién alguna, ante la posibilidad de ser desalojadas. Y como se
ha podido observar en este dltimo tiempo, los niveles de violencia a los que se somete
a los hermanos y hermanas indigenas para sacarlos de sus territorios no ha cesado y
muy por el contrario, han ido en aumento.

Laley 26.160 constituye un nuevo reconocimiento de la obligacién del Estado de ge-
nerar procesos participativos con la finalidad de reconocer la propiedad de territorios
a las comunidades indigenas. Representa un paso previo para que se pueda determi-
nar la ubicacién geografica de las comunidades indigenas, delimitar el territorio que
ocupan y narrar su historia del uso y la ocupacién, y por tanto, dimensionar el gran
ndmero de pueblos indigenasque componen hoy nuestro pais. Brinda seguridad juri-
dica y ha constituido y sigue siendo, una herramienta juridica de resistencia para po-
ner freno a los injustificados e ilegitimos desalojos;constituyeun paso necesario para
que se puedan avanzar en los procesosde reivindicacién y titulacién comunitaria, en
reconocimiento y efectivizacion de su legitimo derecho sobre sus tierras ancestrales y
recursos naturales.

36 Ibidem. Pag. 3. Este namero no incluye la totalidad de comunidades indigenas, sélo las regis-
tradas por el ReTeCI.

37 Ibidem. P4g. 5. Estos nimeros constituyen un dato parcial que, de acuerdo a lo informado
por el INAI, varia y se amplia a medida que se avanza en el proceso de registro de comunidades.
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6. Pronunciamientos y despronunciamientos judiciales

La situacién de los pueblos indigenas en Mendoza, no difiere de la actual coyuntura
respecto al reconocimiento del derecho de posesién y propiedad comunitaria indige-
na. En el marco de la presente discusién plantearemos diferentes casos al respecto que
se presentan en el Secano Lavallino y en el Sur de nuestra provincia.

Empezaremos con la situacién que atraviesan las Comunidades Huarpes en Lava-
lle. Mediante Ley Provincial N° 6.920 del afio 2001, se reconocié la preexistencia étnica
y cultural del pueblo Huarpe Milcallac y se sujetaron a expropiacién 700.000 hectireas
al norte de Mendoza (las superficies exactas quedaban condicionadas a la confeccién
del plano de mensura final).El planteo de inconstitucionalidad que recibi6 dicha ley
por el entonces Fiscal de Estado, Pedro Sin, frend su ejecucién durante varios afos,
hasta el pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza a favor de su
constitucionalidad:causa N° 72.575 caratulada“Fiscalia de Estado de la Provincia de Mendo-
za ¢/Gobierno de la Provincia de Mendoza s/Ac. Inc.”;el fallo sentencié que no correspondia
al Poder Judicial, en principio, interferir en el ejercicio de las facultades discrecionales
que la Constitucién y la ley habian atribuido a los otros poderes del Estado.Es entonces
que a partir de esta sentencia se pudo instrumentar y dar (supuestamente) inicio a la
ejecucién de la Ley 6920.

A pesar del pronunciamiento favorable, a la fecha atn no se ha logrado la efectivi-
zacién de lo establecido por la ley, es decir, las comunidades atin siguen a la espera del
reconocimiento al derecho a sus territorios. Hace mds de 15 afios que las y los herma-
nos huarpes vienen reclamando y luchando por su legitimo derecho.

A fines de 2016, se denuncid penalmente al fiscal de Estado, Fernando Simén, por
el delito de violacién de los deberes de funcionario pablico,al considerar que ha rea-
lizado una serie de omisiones e incumplimientos para no hacer efectiva la Ley de Ex-
propiacion.El documento solicita a la Justicia que no sélo se investigue al Sr. Fiscal,
sino también a funcionarios del Ejecutivo, de la Fiscalia de Estado y del municipio de
Lavalle que trabajaron durante las gestiones de los gobernadores Celso Jaque y Fran-
cisco Pérez.*®

Ramon Tello, referente de una de las comunidades huarpes, sostiene firmemente
que a la causa la han “cajoneado”. Asimismo, ha denunciado los constantes atropellos
que viven a diario los miembros de las comunidades huarpes por parte de los terrate-
nientes: les quitan el agua y no tienen derechos sobre sus tierras. Hace hincapié en que
ni el fiscal Simén ni los anteriores fiscales de Estado han cumplidocon los deberes de
funcionario ptblico, y sus omisiones siempre han protegido a intereses econdémicos de
conocidos empresarios, politicos y sus familiares.*

Ahora bien, respecto a la situacién de las comunidades indigenas del sur de la pro-
vincia, haremos referencias a algunos casos en particular.

38 Disponible en: http://www.losandes.com.ar/article/las-comunidades-huarpes-denuncia-
ron-al-fiscal-de-estado

39 Entrevista disponible en: http://www.unidiversidad.com.ar/comunidades-huarpes-recla-
maron-la-devolucion-de-tierras
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La comunidad Mapuche Lof Rukache* se ubica en el Paraje de Agua Nueva, Distrito
de Agua Escondida, Malargiie. Las familias de la comunidad viven ahi desde genera-
ciones.Esa zona mantenia una poblacién importante de familias hasta que empezaron
los problemas vinculados a la ocupacién de la tierra. Con la instalacién del proyec-
to minero aurifero “Don Sixto” aumentaron los intereses sobre la zona: pobladores y
personas ajenas empezaron a entrar en conflicto por el acceso al agua y la propiedad
territorial. Aparecieron alambrados, procesos de mensuras y titulos supletorios, algu-
nos de los pobladores locales -los que accedieron a trabajos en el proyecto minero- y
personas ajenas implementaron los alambrados como un método de posesion.

Este proceso de fragmentacién del habitat tiene consecuencia directa sobre la for-
ma tradicional de ocupacién de los territorios:tanto los animales silvestres como el
ganado hacen uso de grandes extensiones, donde se cruzan de forma permanente; los
pobladores incluso, hacen un uso comunitario de los territorios para el agua, la reco-
lecci6n de lefia, plantas, sales, caza, etc.

En 2008-2009 la comunidad de Agua Nueva se movilizé por un lado en contra del
proyecto minero por la posible contaminacién del agua de la zona, ypor otro, en contra
del avance de alambrados por parte de privados ajenos al lugar, en particular un alam-
brado del sector Este.

En junio de 2014 el Sr. Rolando Martinez, vecino del Lof Rukache empez6 a cons-
truir un alambrado usurpando parte del territorio comunitario. En el marco de este
conflicto se realizaron las denuncias correspondientes y se inicié un proceso judicial
en la segunda fiscalia correccional de San Rafael.

En 2016, el expediente se trasladé a otra fiscalia donde tomaron la decisién de no
hacer lugar al recurso de no innovar interpuesto primeramente. Empezando la feria
judicial el Sr. Martinez inicio el alambrado, con una cuadrilla de gente contratada, que
custodiaban la obra a caballos y motos, amedrentando y amenazando a los miembros
de la comunidad, en particular alxaleykujin Fermin Martinez y al lonko Domingo Cor-
tez. Ante esta situacion se realiza la denuncia policial correspondiente, pero el fiscal
de turno decidié no abrir el expediente al entender que la causa ya tramitaba en la
segunda fiscalia correccional. Es por eso que la comunidad procedié a la detencién del
alambrado a través de una Accién Directa con el acompafiamiento de la Organizacién
Malalweche y de los delegados del CPI del Pueblo Mapuche en Mendoza.

La representacién legal de la Comunidad solicité se respeten los tiempos norma-
les de resolucién en la fiscalia ante una nueva escalada de violencia. Ante ello, el 20
de enero de 2016, se realiza en el destacamento policial de Agua Escondida, estando
presentes representantes del Lof y el Sr. Rolando Martinez, la firma de un acta en la
cual se comprometian a detener toda accién en el territorio hasta tanto se retome el
curso normal del procedimiento judicial. Acta, por supuesto, poco respetada ya que las
amenazasy el hostigamiento continuaron.

Paso seguido, se presenta una Medida Precautoria en virtud del juicio por accién

40 Informacién del caso disponible en: https://malalweche.blogspot.com.ar/2016/11/el-recla-
mo-de-justicia-del-pueblo.html
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posesoria en contra del Sr. Martinez en el 6to Juzgado Civil de Malargiie. Cuando el
oficial de justicia local Sr. Basil notifica sobre el nuevo recurso de no innovar a Marti-
nez, éste argument6 que estaba trabajando como empleado del Sr. Omar Felix, y sus
abogados apelan este recurso.En octubre de 2016, la Cimara de Apelacién dio lugar
ala apelacién, encontrando fundamento en que la comunidad atn no ha inscripto su
personeria juridica -trimite que inici6 en 2010 ante el ReNaCI- y por tanto no existe
verosimilitud en el derecho al considerar insuficientes las pruebas aportadas. Cabe
destacar en este punto, lo planteado anteriormente respecto a lo establecido por el
Decreto Reglamentario de la Ley 26.160 cuando establece quela emergencia territorial
alcanza tanto a las comunidades indigenas registradas asicomo a aquellas preexisten-
tes, comprendiendo en ésta tltimas a las comunidades pertenecientesa un pueblo in-
digena preexistente que hayan o no registrado su personeria juridica.

Ala actualidad el caso atin se encuentra en la érbita de la Cimara de Apelaciones,
ya que la @ltima accién presentada por larepresentacién del Sr. Martinez, ha sido el
pedido de recusacién del Juez Ramén de la causa.

Recientemente, se encuentra el dltimo pronunciamiento por el caso de la Comu-
nidad Mapuche Lof Suyai Leufu (Rio de Esperanzas), ubicada en Los Molles, Malargite.
Desde el afio 2015 que la comunidad viene sufriendo intentos de desalojo de su terri-
torio, envueltos en abusos de poder y violencia®; el dltimo se dio el 18 de mayo del co-
rriente afio,cuando se presentaronun oficial de justicia de Malargiie junto con fuerzas
de la Policia de Mendoza y un Martillero con una orden de desalojo compulsivo firma-
da por la Jueza Ménica del Carmen Cubillos.La comunidad viene siendo amedrentada
de forma permanente por la familia Lucchesi (demandantes) quien rechazo todo tipo
de mediacién y buscaba de forma reiterada el desalojo.

El pasado 6 de octubre, se obtuvo un fallo favorable para la Lof*?, en éste la misma
magistrada, la Jueza Cubillos del 4to Juzgado Civil de San Rafael ordend la suspensién
de la medida de desalojo interpuesta contra la familia Lépez (de la comunidad).Entre
los argumentos planteados por la magistrada, se encuentran la situacién actual de los
pueblos indigenas de Argentina, y en particular la situacién del Pueblo Mapuche.

Respecto al devenir del proceso, el mismo se encuentra frente a dos situaciones,
por un lado la parte actora ha solicitado la nulidad del proceso -por la suspension del
desalojo-, y por otro lado, la jueza ha determinado en su tltimo pronunciamiento que
debe seguir su curso el proceso civil bajo la discusién de fondo del caso, es decir, el
reconocimiento del derecho de la comunidad a su territorio.

Cabe destacar la labor y el acompafamiento que vienen realizando tanto la Direc-

41 Denuncia de la Organizacién Identidad Territorial Malalweche: “...recordando que en el in-
tento anterior, durante octubre del 2015, se destruy6 parte de la vivienda, se destrozaron mue-
bles y elementos personales de la familia, y hasta se le robaron los ahorros con la complicidad de
los agentes de policia local. Denuncia que NO ha sido investigada por la Justicia demostrando
su arbitrariedad e injusticia.’https://malalweche.blogspot.com.ar/2016/12/urgente-puelma-
pu-nuevo-intento-de.html

42 Disponible en: https://malalweche.blogspot.com.ar/2017/10/fallo-favor-de-la-comuni-
dad-mapuche-lofhtml y  https://malalweche.blogspot.com.ar/2017/05/suspenden-desalo-
jo-del-lof-suyai-levfv.html
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cién de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia delaSuprema Corte de Justicia de
Mendoza, como los operadores judiciales de la agencia en Mendoza de ATAJO (Agen-
cias Territoriales de Acceso a la Justicia).

Para hacer mencién de alguno de estos aportes podemos citar, en el caso de la Di-
reccién la intervencidn generada en mayo del corriente afio en el caso de la Lof Suyai
Leufu, en el cual presenté al juzgado interviniente un pedido para remitir el expedien-
te al Cuerpo de Mediadores de San Rafael con el fin de encontrar una resolucién con-
ciliada del conflicto entre las partes®; asi también cabe mencionar la realizacién de la
Conferencia “Pueblos Indigenas y Derecho” el dia 8 de agosto pasado, en la Ciudad de
San Rafael, con el fin difundir el Derecho Indigena y de adecuar las practicas juridicas
a los estindares internacionales en materia de Derechos Humanos*. Y en el caso de
ATAJO, a principios del mes de julio del corriente afio se entrevistaron con comuni-
dades indigenas de Malargiie y formularon una serie de informes que luego fueron
remitidos a la Justicia. Concretamente, han trabajado con los casos de la Comunidad
Mapuche Lof Tremunko, Lof Suyai Leufu y Lof E] Altepal.

7. Conclusiones y espacio de reflexion

Como bien hemos expuesto a lo largo de estos afios, en Mendoza la situacién de
nuestros pueblos indigenas no constituye la excepcién a la regla, e incluso nuestra pro-
vincia desde hace afios que se encuentra en un profundo y alarmante estancamiento
en materia de reconocimientos de derechos. Desde hace tiempo que venimos denun-
ciando la falta de produccién legislativa seria y concreta que ponga de manifiesto el
real reconocimiento y efectivizacion de los derechos a los pueblos indigenas de la pro-
vincia.

Debemos recordar en este punto que el Art. 75 inc. 17 de la Constitucién Nacional es
muy claro al establecer en su tltima oracidn las provincias pueden ejercer concurrentemente
estas atribuciones, por lo cual Mendoza no sélo debe reconocer la preexistencia étnica
y cultural de los Pueblos Indigenas sino que ademds debe garantizar y reconocer los
mismos derechos que son expuestos en el articulo en cuestién; es decir, que a pesar
de no contar ain con normas provinciales especificas cuenta con un marco normativo
constitucional y facultades concurrentes en materia de derechos y obligaciones con los
pueblos indigenas.

Ahora bien, frente a los acontecimientos vividos a lo largo del corriente afio, nos
resulta fundamental pronunciarnos ante ciertas situaciones en particular.

En los altimos afios los conflictos protagonizados por los pueblos indigenas en de-
fensa de sus derechos, principalmente territoriales, se han multiplicado y han ido en
aumento respecto al uso de la fuerza y la violencia por parte de los privados, e incluso
del aparato estatal. Por ello, creemos firmemente en la necesidad de prorrogar la Ley
26.160 y acompanamos con la fuerza y conviccidén que por afios (incluso siglos) nues-

43 Disponible en: https://malalweche.blogspot.com.ar/2017/05/suspenden-desalojo-del-lof-su-

yai-levfv.html
44 Disponible en: http://www.jus.mendoza.gov.ar/web/direccion-de-derechos-humanos
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tros pueblos indigenas han luchado y resistidos a los embates histéricos planteados dardn reconocimiento a sus legitimos derechos.
tanto por los gobiernos de turno y sus politicas ptblicas, como de los intereses econd-

micos y empresariales y sus influencias, queriéndolos invisibilizar, abatir, estigmati-

zary hasta desaparecer.

Asimismo nos gustaria llamar a la reflexién respecto a este punto, ya que desde
hace afos pareciera ser que el Gnico “remedio” posible para los pueblos indigenas al
reconocimiento al derecho a sus territorios corresponde a una situacién de “emergen-
cia’, es decir, hace ya 11 afios (posiblemente 15 de ser prorrogada por tercera vez la ley
26.160) que la Gnica solucién posible a este “problema” es el de entenderlo como una
emergencia. Por supuesto que ha sido y sigue siendo -la ley- una herramienta de suma
importancia para las comunidades indigenas, pero la realidad es que estamos llevando
al derecho a la posesién y propiedad comunitaria a una especie de estado permanente
de excepcidn y no se estd debatiendo ni mucho menos, produciendo una norma que
regule especificamente el reconocimiento y la efectivizacién de este derecho; como he-
mos podido desarrollar anteriormente sélo se ha logrado el relevamiento técnico-ju-
ridico-catastral de algunos territorios comunitarios faltando atin mucho por relevar e
incluso, faltando adn el registro de muchas comunidades indigenas.

Con respecto a lo que hemos relatado que estdn viviendo las comunidades huarpes
y mapuches en nuestra provincia queremos nuevamente reiterar nuestra denuncia
ante la constante agresion y hostigamiento a la que son sometidos los miembros de las
comunidades, asi como los atropellos y entorpecimientos a los que deben enfrentarse
en el devenir de los procesos judiciales; pasan los afios y las comunidades atin siguen
sin poder hacer efectivo el cumplimiento de su legitimo derecho al reconocimiento de
sus territorios.

A ello debemos sumar las diferentes situaciones que deben enfrentar a diario y que
impiden el normal desarrollo de sus vidas, tales como las dificultades persistentes res-
pecto ala calidad y frecuencia de los medios de transporte, las pésimas condiciones de
las rutas y caminos, el debido acceso al derecho a la salud y a la educacién, el acceso al
agua, el ninguneo constante a sus producciones de trabajo, entre otros.

Desde Xumek, creemos que es necesario producir y conformar espacios de trabajo
y de organizacién propios de nuestros pueblos indigenas dentro del estado provincial,
con participacién directa de los mismos, ya sea mediante secretarias, direcciones o las
instancias que se crean convenientes, para poder fortificar el didlogo entre el gobierno
provincial y las/los hermanos indigenas, sin ningtn tipo de intermediario; y asi gene-
rar politicas ptblicas genuinas que respondan a la actual y verdadera situacién que se
vive en nuestra provincia.

Resulta totalmente necesariollevar a cabo un trabajo serio, responsable y man-
comunado entre las autoridadesde los diferentes poderes (legislativo, ejecutivo y ju-
dicial), las organizaciones de lasociedad civil y por supuesto y primordialmente, los
integrantes de los diferentespueblos indigenas de Mendoza, sea a través de sus re-
presentantes o autoridades comunales,como asi también aquellos hermanos y herma-
nas indigenas que sin necesidadde estar representados por una comunidad indigena,
quieran ser escuchados y participar en la conformaciénde los textos normativos que
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Analisis de la politica migratoria
argentina a partir del DNU 70/2017

EDUARDO SANTIAGO QUIROGA

“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana (...)”

1. Introduccién

Alo largo de la historia argentina, la migracién ha sido regulada por leyes inspi-
radas en diferentes nociones acerca de esta materia, no obstante, el afio 2003 marca
un hito en la temdtica. La Ley Nacional de Migraciones N° 25.871 consagré normati-
vamente a la migracién como un derecho humano, convirtiéndose en una ley modelo
para toda la regién en lo que a reconocimiento de derechos de las personas migrantes
respecta.

Sin embargo, el dia 30 de enero del corriente afio, fecha en que se publicé en el Bo-
letin Oficial el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70 (en adelante DNU), la legislacién
migratoria vigente vivid un revés que desnaturaliz6 y desconocié los valores que la

1 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos. Preimbulo.
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habian inspirado; viéndose los principios democraticos, de igualdad y de no discrimi-
nacién notablemente afectados.

En el desarrollo del presente capitulo, abordaremos el anilisis de las causales esbo-
zadas por el Poder Ejecutivo Nacional (en adelante PEN) para justificar la utilizacién
del instrumento consagrado en el Art. 99 inc. 3 de la Constitucién Nacional y algunas
de las modificaciones que nombrado decreto introduce a la Ley 25.871. Lo dicho, desde
una perspectiva de derechos humanos y, principalmente, a partir de los estindares
desarrollados en el marco del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos.

2. Sobre la Ley 25.871 y la Necesidad y Urgencia en materia migratoria

Como se ha expuesto anteriormente, el DNU 70/2017 modificd aspectos sustancia-
les de la legislacién migratoria argentina y para un andlisis critico de su utilizacién,
hemos de partir haciendo algunas referencias acerca de la ley que este modifica.

En primer lugar, diremos que la Ley 25.871 puso fin a una regulacion de caricter
restrictivo acerca de los derechos de las personas migrantes en Argentina, a saber, la
Ley General de Migraciones y Fomento de la Migracién N° 22.439, vigente desde el afio
1981y conocida como “Ley Videla”. En esta, la regulacién de aspectos como la deten-
ciény expulsién de personas no entendia de debido proceso ni garantias judiciales; los
migrantes podian ser detenidos y expulsados del territorio sin ningiin control sobre
la decisién administrativa. Asimismo, no obstante enmarcarse el mencionado decre-
to-ley en el contexto de la dltima dictadura militar argentina, el advenimiento de la
democracia no le resté vigencia al mismo y continué aplicindose durante mas de 20
afios.

Por su parte, la Ley 25.871 fue aprobada por el Congreso Nacional en el afio 2003 y
reglamentada por el PEN en el afio 2010. La misma, implicé un cambio categdrico res-
pecto la visién que se tenia sobre la migracién, considerdndola ya no como una ame-
naza ala estabilidad nacional sino como un derecho humano esencial de toda persona,
que debe ser regulado mas no con la intencién de desalentarse sino con la finalidad
de garantizar a las personas migrantes todos sus derechos, teniendo en cuenta el es-
tado de vulnerabilidad al que las mismas pueden enfrentarse. La idea de la movilidad
humana como derecho fundamental queda reflejada en el texto de la ley, al reconocer
en su Art. 4 que “el derecho a la migracion es esencial e inalienable de la persona y la Repibli-
ca Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad”; ley que
también garantiza a las personas migrantes el acceso a sus derechos fundamentales
independientemente de su situacién migratoria, ya sea esta regular o irregular=.

En definitiva, la Ley 25.871 no hizo mis que cumplir con las obligaciones que ema-
nan de la Constitucién Nacional y de los Tratados de Derechos Humanos, vigentes y
vinculantes para la Argentina, lo cual fue ratificado por el acuerdo de solucién amis-
tosa ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos al que arrib6 el Estado

2 Articulo 6. Ley N° 25.871.
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Argentino en el caso De La Torre’.

Alos fines de comenzar a cuestionar la utilizacion de la facultad constitucional re-
conocida al Presidente de la Republica, nos preguntamos, en primer lugar, si el mismo
es pertinente para modificar la Ley 25.871 -mds alld de las razones que a este motivany
que también serdn objeto de andlisis en el presente capitulo-.

Para responder este inicial cuestionamiento debemos, como sefialibamos al co-
mienzo, continuar haciendo hincapié en la normativa migratoria a la que este decreto
altera, porque no podemos analizar al decreto modificatorio aisladamente de la norma
sobre la que tiene su impacto.

Fue el legislador socialista Ruben Giustiniani quien elaboré el proyecto de lo que
seria la Ley 25.871. Uno de los valores mas destacados de esta legislacién es que en
su génesis fueron escuchadas las voces de diferentes organizaciones de la sociedad
civil, actores politicos, organismos de seguridad, diversos Ministerios, comunidades
migrantes, Iglesias- incluyendo la participacién del hoy Papa Francisco, Jorge Bergo-
glio-; convirtiéndose en la primera legislacién general en materia migratoria elabora-
day sancionada por un gobierno democratico*. No menos destacable es su aprobacién
undnime por ambas cimaras legislativas.

Tanto por el proceso que sefialdbamos, como por su contenido, la normativa argen-
tina sobre la migracién fue reconocida por la comunidad internacional, destacada por
la ONU, la OEA, la Organizacién Internacional para las Migraciones, ACNUR, UNI-
CEF, la OIT, el MERCOSUR; y tomada como modelo por paises vecinos como Uruguay
(2008), Bolivia (2013), Pert (2015) y Ecuador (2016)°.

Asi las cosas, coincidiendo con Mariela Belski, directora ejecutiva de Amnistia In-

3 Los hechos de este caso refieren a que el dia 28 de noviembre de 1996, el sefior De la Torre fue
detenido, sin orden judicial, por oficiales de la Policia Federal Argentina y trasladado a la Comi-
sarfa N° 12 de la Capital Federal. Durante su detencién, el sefior De la Torre no fue notificado de
los cargos por los cuales permanecia detenido. Dos abogados presentaron una accién de hibeas
corpus ante el Juzgado Nacional de Instruccién N°40, a favor del sefior De la Torre, al enterarse
que seria expulsado del pais esa misma noche. En el hibeas corpus se planteé la inconstitu-
cionalidad de la Ley General de Migraciones (22.349) y su decreto reglamentario (1023/94) que
habilitaban la detencién de un extranjero, sin orden judicial competente, y la posterior expulsion
dictada por autoridad administrativa, asi como tampoco contemplaba la asistencia letrada ne-
cesaria ni la posibilidad de ofrecer pruebas de descargo o de impugnar judicialmente la decisién
administrativa adoptada. El hdbeas corpus fue desestimado ese mismo dia a las 21:20 horas y,
a las 00:00 horas del 4 de diciembre de 1996, el sefior Juan Carlos De la Torre fue expulsado de
Argentina, con prohibicién de reingresar al pais. El tribunal de grado confirmd la decisién de la
jueza de primera instancia, una vez que el sefior De la Torre ya habia sido expulsado.

CIDH. Informe N° 85/2011, Peticién 12.306, Solucién Amistosa. Caso: Juan Carlos De La Torre,
Argentina, 21 de julio de 2011. Véase también, CIDH, Informe temadtico: Impacto del Procedi-
miento de Solucién Amistosa. Afio 2013. Parr. 178-181.

4 CELS. Informe “Argentina, avances y asignaturas pendientes en la consolidacién de una politi-
ca migratoria basada en los derechos humanos”. N° 559e, febrero 2011. Pig 8.

5 CERNADAS, Pablo. Dictamen Técnico sobre el DNU 70/2017 que reform la Ley de Migracio-
nes 25.871. Instituto Argentino para la Igualdad, Diversidad e Integracién. 24 de marzo de 2017.
Disponible en: http://iarpidi.org/2017/03/24/dictamen-tecnico-sobre-el-dnu-702017-que-refor-
mo-la-ley-de-migraciones-25-871/
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ternacional Argentina, entendemos que la legitimidad conquistada por la ley de mi-
graciones, tras atravesar un gran debate nacional e internacional y el gran consenso
alcanzado a nivel local y mundial, se instala en la vereda opuesta de la herramienta
excepcional utilizada para modificarla®.

Mas alld de esta valoracién acerca de la pertinencia de modificar tal trascendente
normativa por medio de una facultad extraordinaria, debe sefialarse que la omisién
injustificada del debate legislativo no hace mds que atentar contra los valores demo-
craticos y republicanos. La participacién democratica de la sociedad a través de sus
representantes, como principio fundamental del Estado de Derecho, no puede ser
prescindida cuando no se acrediten los requisitos excepcionales exigidos por el Art.
99 inc. 3 -como veremos en adelante-; principalmente cuando la ley sobre la que las
modificaciones del decreto recaen regula los derechos, garantias y obligaciones de més
del 4,5%’ de las personas que habitan la Argentina e impacta directamente en el reco-
nocimiento de sus derechos fundamentales.

Como ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, dltima interprete de
la Constitucién Nacional, en el caso Consumidores Argentinos ¢/ EN, el articulo en cues-
tién es “elocuente y las palabras escogidas en su redaccion no dejan lugar a dudas de que la admi-
sion del ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones
de rigurosa excepcionalidad y con sujecion a exigencias formales™. Al mismo tiempo, la Corte
sostiene que el ejercicio legitimo de esta facultad legislativa por parte del Presidente,
que a priori le es ajena, requiere la necesaria concurrencia de alguna de las siguientes
circunstancias: “1) que sea imposible dictar la ley mediante el tramite ordinario previsto por la
Constitucién, vale decir, que las camaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de
fuerza mayor que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones bélicas o desastres naturales
que impidiesen su reunion o el traslado de los legisladores a la Capital Federal; 6 2) que la situa-
cion que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada inmediata-
mente, en un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de las leyes™.

La primera de las condiciones sefialadas como una de las que debe concurrir queda
desestima, en este caso, ipso facto. Es por ello que debemos adentrarnos en el segundo
de los cuestionamientos, es decir, determinar si las razones esbozadas por el Poder
Ejecutivo configuran realmente una situacién excepcional de necesidad y urgencia
que justifica el uso de tal facultad.

En este sentido, nos remitimos a la letra del propio Decreto. De la exposicién de
motivos se desprende que son dos los principales argumentos tenidos para alegar la
existencia de una situacién de naturaleza tal, que imposibilita seguir los tramites or-
dinarios de la Constitucién Nacional y a los que aludimos a continuacién.

Por un lado, la extensa duracién de los procedimientos, tanto administrativos como

6 Disponible en: https://amnistia.org.ar/modificar-la-ley-de-migraciones-por-decre-
to-una-iniciativa-que-no-respeta-los-derechos-humanos/

7 Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC), Censo 2010, Argentina.

8 Consumidores Argentinos ¢/ Estado Nacional - PEN - Dto. 558/02-SS - ley 20.091 s/ amparo ley
16.986”, CSJN, 19/05/2010. Considerando 10.

9 Ibidem, considerando 13.
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judiciales, en materia migratoria. Surge de los considerandos que la aplicacién de las
normas -hasta entonces vigentes- conducia al desarrollo de procedimientos de cardc-
ter administrativos y actuaciones judiciales de muy prolongada extensién, dificultan-
do el cumplimiento de la ley por parte de la Direccién Nacional de Migraciones (en
adelante DNM). En consecuencia, la permanencia de extranjeros en Argentina duran-
te el largo proceso recursivo atenta contra el orden internacional y la justicia, por los
que debe velar el Estado Nacional.

Por el otro, se resalta que en los Gltimos afios se ha registrado un incremento de
personas de nacionalidad extranjera que se encuentra bajo custodia del Servicio Peni-
tenciario Federal (en adelante SPF), alcanzando en el afio 2016 el 21,35% de la poblacién
carcelaria total. Ademads, el Decreto destaca que en relacién a los delitos vinculados ala
narcocriminalidad, el porcentaje de personas extranjeras llega al 33%; concluyendo que
la poblacién extranjera detenida por infraccién a la Ley N° 23.737 estd altamente repre-
sentada entre los detenidos si se tiene en cuenta que la poblacién extranjera dentro de
la poblacién total de Argentina es del 4,5%.

En definitiva, lo que al decir del Ejecutivo Nacional constituye un escenario de ur-
gencia es el incremento notable de personas extranjeras en Argentina que estn “vin-
culadas” al delito y la dificultad de su expulsién. Entendiendo que la combinacién de
ambas situaciones descriptas impacta negativamente en el bien comun y en la segu-
ridad pablica, haciendo necesarias las modificaciones que, en consecuencia, plantea
el Decreto.

No obstante, citadas consideraciones son susceptibles de algunos comentarios
acerca de su realidad. Veamos.

Comenzando por el segundo de los fundamentos, lo primero que puede destacarse
es la tergiversada utilizacién de las estadisticas para describir la situacién de las per-
sonas extranjeras detenidas en la Argentina. A lo largo de los considerandos, el PEN
plantea un escenario de emergencia en términos de seguridad ptblica, estableciendo
vinculos directos entre esta situacion y las personas extranjeras. No obstante, para la
construccién de tal relacién utiliza datos sesgados, al recurrir solamente a los arroja-
dos en la 6rbita del SPF.

Por el contrario, si consideramos el porcentaje de personas extranjeras detenidas
por toda clase de delitos, este disminuye al 5,9%", cifra que se ha mantenido, con leves
variaciones, a lo largo de los tltimos 15 afios y que al Gobierno Nacional no le es ttil
para fundamentar la pretendida necesidad y urgencia que en el decreto plantea. En este
sentido, se torna falaz el argumento sostenido sobre el desmedido aumento de perso-
nas migrantes que cometen delitos, en términos de seguridad ptblica.

Asimismo, si pensamos en la naturaleza de los principales delitos que el Ejecutivo
toma en consideracién, como el narcotrifico, podremos ver que la caracteristica tras-
nacional de estos envuelve la participacién de extranjeros en su comisién pero que no

10 Direccién Nacional de Politica Criminal en materia de Justicia y Legislacion Penal. SNEEP
- Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena. Informe sobre Personas extranje-
ras Privadas de la Libertad en Establecimientos de Ejecucién de la Pena Dependientes de Servi-
cios Penitenciarios Provinciales y Federal. Enero 2017.
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se encuentran alcanzados por la categoria de inmigrantes”, lo que a su vez genera una
irresponsable asociacién entre migracién y delito.

En otro orden de ideas, mis alli de que la realidad de los hechos reflejada en las
estadisticas citadas anteriormente desmiente el incremento de migrantes detenidos,
si diéramos por vélida la sola utilizacién de los datos del SPF, también podria desesti-
marse el uso de la herramienta excepcional que analizamos, por dos motivos.

El primero, refiere a que el Ejecutivo Nacional resalta la gravedad de cierta clases
de delitos, “en particular los delitos de trfico de armas, de personas, de rganos o tejidos y de
estupefacientes, lavado de dinero, inversiones en actividades ilicitas, trata de personas, genocidio,
crimenes de guerra, actos de terrorismo o delitos de lesa humanidad y de todo otro acto susceptible
de ser juzgado por la Corte Penal Internacional™, no obstante, sobre estos, la ley en su ori-
ginal redaccién ya establecia lo propio. Justamente, ser condenado o estar cumpliendo
condena por la comisién de alguno de ellos era impedimento de ingreso a la Argentina
y motivo de cancelacién de residencia, lo mismo sucedia en caso que el delito cometido
fuese penado por la legislacién nacional con pena privativa de la libertad de tres afios
o mas. Es decir, como destaca Amnistia Internacional, la Ley 25.871 ya le brindaba al
Estado elementos para combatir el narcotrifico (y delitos graves en general) y no resul-
taba necesario acceder a ninguna reforma a este respecto®. Asi las cosas, inclusive res-
pecto de nombrados ilicitos no puede justificarse la asuncién de facultades legislativas
por el Presidente de la Repiiblica.

Elsegundo, se relaciona con el alcance de las modificaciones planteadas a partir de
los datos del SPF. Esto, porque el DNU amplia los delitos que se ven comprendidos por
las restricciones de ingreso y causales de expulsion a todos aquellos que se encuentren
sancionados con pena privativa de la libertad.

En relacién a este altimo punto, es dable sefialar que no es menester de esta aci-
pite impugnar el derecho soberado de los Estados a determinar cudles han de ser las
causales que permitan el ingreso y la permanencia de migrantes en el pais asi como
otros aspectos relacionados con la politica migratoria -siempre que no sean contrarias
alos derechos humanos*-, sino la pertinencia de determinar las mismas por medio del
ejercicio de una facultad excepcional como lo es un decreto de necesidad y urgencia.

En consecuencia, siguiendo con la argumentacién, consideramos que aun creyen-
do en la existencia de una situacién de urgencia respecto de ciertos delitos de compe-
tencia federal, el Estado no la ha justificado respecto del resto de los delitos sobre los
que ahora legisla. Principalmente si tenemos en cuenta que desde que el DNU esta

11 CERNADAS, Pablo. Dictamen Técnico sobre e] DNU 70/2017 que reform¢ la Ley de Migra-
ciones 25.871. Instituto Argentino para la Igualdad, Diversidad e Integracién. 24 de Marzo de
2017. Apartado 1. Disponible en: http://iarpidi.org/2017/03/24/dictamen-tecnico-sobre-el-dnu-
702017-que-reformo-la-ley-de-migraciones-25-871/

12 Decreto de Necesidad y Urgencia 70 del afio 2017.

13 Amnistia Internacional Argentina. ‘Algunas consideraciones sobre la modificacién de la Ley
de Migraciones (Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2017)”. Pg. 6.

14 Cfr. Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Reptblica Domi-
nicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de
2014. Serie C N° 282, parr. 350.
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vigente, una persona migrante puede enfrentar un proceso de expulsién por una con-
travencidn por la que merezca pena privativa de la libertad de solo un par de dias. Esta
ampliacién injustificada se torna arbitraria y desproporcionada.

Finalmente, el otro motivo que impulsa el Decreto es la extensa duracién de los
procedimientos de expulsién, tanto administrativos como judiciales. A partir de esta
consideracidn, se instaura un procedimiento migratorio especial sumarisimo en el Ti-
tulo V Capitulo I bis de la Ley 25.871. Sobre este punto, como sefiala Ceriani Cernadas,
el Estado no presenta estadistica alguna sobre cudntos son estos casos de excesiva du-
racién nilos motivos de tal demora® (a las claras atribuible al propio Estado) y tampoco
prueba la necesidad y urgencia de modificar el procedimiento.

A suvez, bajo el fundamento de acortar los plazos procesales de los mismos, avanza
sobre derechos y garantias procesales en perjuicio del derecho al debido proceso de las
personas migrantes, que analizaremos en el apartado siguiente.

Ahora bien, alejindonos de la consideracién estricta del Decreto, podemos ver
como el mismo no se erige como un hecho aislado de la politica migratoria sino como
la consagracién normativa, en comunién con otras disposiciones, de un mensaje que
ya venia siendo sostenido por funcionarios publicos del gobierno nacional y los medios
de comunicacién®, sobre las consecuencias negativas de la migracién y la asociacién
de esta con la criminalidad.

No es novedad la postura del actual Presidente de la Repiblica, Mauricio Macri,
acerca del tema que analizamos. En el afio 2010, siendo Jefe de Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires, manifestaba su preocupacion frente a una inmigracién descontrola-
day el avance dela delincuencia y el narcotrafico, mientras que Horacio Rodriguez La-
rreta, actual Jefe de Gobierno y por entonces Jefe de Gabinete, sostenia que “la ley 25.871
era muy permisiva respecto de la inmigracién y que el Gobierno de la Ciudad no podia resolver los

15 CERNADAS, Pablo. Dictamen Técnico sobre el DNU 70/2017 que reformé la Ley de Migra-
ciones 25.871. Instituto Argentino para la Igualdad, Diversidad e Integracién. 24 de Marzo de
2017. Apartado 1. Disponible en: http://iarpidi.org/2017/03/24/dictamen-tecnico-sobre-el-dnu-
702017-que-reformo-la-ley-de-migraciones-25-871/.

16 En mayo de 2017, en oportunidad del Encuentro Nacional de Clinicas Migratorias del que
participé XUMEK y de la reunién con la Comisionada Margarette May Macaulay, en ese mo-
mento Relatora sobre los Derechos de los Migrantes de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, la Defensoria del Pablico de Servicios de Comunicacién Audiovisual expuso su
preocupacion por el aumento de las practicas comunicacionales discriminatorias denunciadas
por las audiencias referidas a coberturas periodisticas negativizantes de las personas migrantes.
Sobre todo, acerca de quienes provienen de Africa, Colombia, Pert, Bolivia y Paraguay. En ese
sentido, el organismo advirti6é que el aumento de esas pricticas se ha evidenciado, sobre todo,
a partir de 2016. A su vez, plantearon que el hecho de que el 70% de las noticias analizadas por
el organismo en los noticieros de la television de aire que refieren a migrantes estén vinculadas
al campo policial es un dato que hace inteligible y previsible lo que las organizaciones de la so-
ciedad civil habian manifestado: una tendencia a la criminalizacidn de las personas migrantes
en Argentina, que es acompafiada y agravada por varios medios de comunicacién. En especial,
sobre algunas coberturas mediaticas que han referido a la migracién y a las personas migrantes
como invasivas, saturadoras de los servicios piblicos y amenazas contra la seguridad. Disponi-
ble en: http://defensadelpublico.gob.ar/encuentro-con-la-relatora-sobre-los-derechos-de-los-
migrantes-de-la-cidh/
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problemas de vivienda del Conurbano y el Mercosur™. (El destacado nos pertenece).

Mais cercanos a la fecha del Decreto, también fuimos testigos de las desafortunadas
manifestaciones, en el mismo sentido, realizadas por la Sra. Ministra de Seguridad
de la Nacidn, Patricia Bullrich, quien sostuvo que a la Argentina “vienen ciudadanos pa-
raguayos o peruanos que se terminan matando por el control de la droga. La concentracién de
extranjeros que cometen delitos de narcotrafico es la preocupacion que tiene nuestro pais™s; a esto
se suma el entredicho que mantuvo con el cénsul de Bolivia en Argentina, Jorge Rami-
ro Tapia Sainz, al este haberla cuestionado por vincular a los extranjeros de Paraguay,
Perti y Bolivia con el narcotrafico y la delincuencia.

A lo dicho pueden agregarse las conclusiones vertidas por el Comité para la Eli-
minacién de la Discriminacién Racial (CERD) de Naciones Unidas en su informe del
afio 2016 sobre la Argentina. En él, el Comité expresa su preocupacién por la discri-
minacién de los migrantes, el aumento de las érdenes de expulsidn, el recorte de las
politicas de regularizacién y los requisitos adicionales para la regularizacién de los
migrantes provenientes de paises fuera del Mercosur y por la vigencia de normas de
distincién en el acceso a derechos bésicos; en el mismo sentido se expresa sobre la
creacién de un centro de detencién para migrantes ala espera de ser deportados?, idea
que fuera expresada con firmeza por el Gobierno Nacional pero que hasta el momento
no se hallevado a cabo.

Tras destacar brevemente el contexto en que el decreto aparece, resulta atinado
traer nuevamente el precedente del Tribunal Supremo argentino, en cuanto sefiala
que “el texto constitucional no habilita a concluir en que la necesidad y urgencia a la que hace
referencia el inciso 3° del articulo 99 sea la necesidad y urgencia del Poder Ejecutivo en imponer su
agenda, habitualmente de origen politico circunstancial, sustituyendo al Congreso de la Nacion
en el ejercicio de la actividad legislativa que le es propia”®. Consideramos que la apreciacion
sostenida en la jurisprudencia de la Corte refleja la coyuntura que rodea al decreto que
analizamos. Es decir, lo que el Ejecutivo hace por medio de este y de otras disposicio-
nes, como asi también a través de las manifestaciones de sus funcionarios, es instalar
una idea que responde a una vision negativa del fenémeno de la movilidad humana
y al que le atribuye la responsabilidad de varios males de los cuales el Estado es res-
ponsable, recurriendo y aprovechando la legitimidad de parte de la sociedad que suele
acompanar estas ideas.

17 Disponible en: https://www.clarin.com/capital_federal/Macri-inmigracion-descontrola-
da-acusaciones-xenofobo_o_BkDMFVFTPXe.html

18 Disponible en: https://www.paginaiz.com.ar/22593-el-dnu-migratorio-de-macri-bajo-la-
misma-lupa-que-el-muro-de

19 ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observaciones finales sobre
los informes periddicos 21° a 23° combinados de la Argentina, parr. 33.

20 Consumidores Argentinos ¢/ Estado Nacional - PEN - Dto. 558/02-SS - ley 20.091 s/ amparo
ley 16.986”, CSJN, 19/05/2010. Considerando 16.
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3. Sobre el procedimiento migratorio especial sumarisimo

A continuacién analizaremos una de las principales modificaciones que se intro-
ducen a la legislacién migratoria, el procedimiento migratorio especial sumarisimo. Como
viéramos anteriormente, el PEN, en pos de reducir la extensién de los procedimientos
de expulsién de migrantes, dedica un capitulo de laley a la regulacién de dicho asunto,
estableciendo un procedimiento que resulta aplicable a la mayoria de los supuestos de
expulsion y cancelacién de residencia.

Antes de comenzar, es importante destacar cudles son los lineamientos que se han
desarrollado en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos acerca
de este tipo de procedimientos, principalmente, las garantias y principios del debido
proceso que adquieren especial relevancia en estos y que nos permitiran determinar
la adecuacién del nuevo procedimiento a los estindares internacionales. Para hacerlo
nos remitimos al Informe de la Comisién Interamericana sobre los Estindares Intera-
mericanos acerca de la Movilidad Humana, en donde retne el anélisis de los diferentes
pronunciamientos regionales sobre la temdtica.

Lo primero que hay que tener presente es que las garantias procesales se encuen-
tran contenidas en el Art. 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y tienen plena vigencia en cualquier situaciéon en la que se determinen los
derechos de una persona, entre los que se encuentran los migrantes?, independiente-
mente de su situacién migratoria®?. Es decir, tanto los procedimientos administrativos
como judiciales de expulsién deben respetar el derecho humano al debido proceso,
garantizando la defensa procesal de cualquier migrante que se enfrente a ellos.

A este respecto, la Corte Interamericana en momento de pronunciarse en su Opi-
nién Consultiva 18/03 sobre la Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumenta-
dos ha destacado la especial relacién entre el derecho a la igualdad y no discriminacién
y el debido proceso de los migrantes en situacién irregular, sosteniendo que: para que
exista “debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defen-
der sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.
Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justicia®.

En consonancia con lo dicho, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicién de Vulnerabilidad afirman que se encuentran en esta condi-
cién aquellas personas que, “por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por cir-
cunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento ju-
ridico”; destacando dentro de las posibles causales de nombrada situacion, la migracion

21 Cfr. Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C N° 218, parrs. 108 y 142-143.

22 Cfr. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A N° 18, parr. 121y 122

23 Ibidem, pérr. 121.
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y el desplazamiento interno™.

Entonces, como primera idea, podemos sostener que toda la regulacién de los pro-
cedimientos de expulsidn de personas migrantes, en situacién regular o no, que desa-
rrolle el Estado debe no solo respetar los principios y garantias del debido proceso sino
también, tener especial consideracién de la situacién desventajosa a la que los mismos
se enfrentan.

En términos de garantias, el Art. 8 inc. 1 establece las de caracter general aplicable
a todos los procedimientos mientras que el inciso 2, en principio, determina aque-
llas referidas a procesos penales. No obstante, en relacién a este segundo apartado
del articulo, tanto la Comisién como la Corte, en armonia con la interpretacién evo-
lutiva que corresponde a los tratados de derechos humanos, han ampliado su 4mbito
de aplicacién a otros procesos mds alld de los de orden penal, en los que esté de por
medio la determinacién de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro cardcter, en especifico aquellos de cardcter sancionatorio, entre los cua-
les claramente encuadran aquellos tendientes a establecer la situacién migratoria de
una persona®. Desde uno de los primeros y mas emblematicos casos sobre la tematica
que analizamos, la Comisién sostiene que los procedimientos que pueden resultar en
la expulsién o deportacién de una persona, involucran determinaciones sobre dere-
chos fundamentales, lo que exige la interpretacién mas amplia posible del derecho al
debido proceso®.

En conclusién, el procedimiento migratorio especial sumarisimo debe respetar todas las
garantias que el Art. 8 enuncia y tener especial consideracién de la situacién de vulne-
rabilidad antes descripta.

No obstante lo dicho, el nuevo procedimiento establecido en el Titulo V Capitulo
I bis de la Ley 25.871 lejos estd de responder a los pardmetros que sefialisemos al co-
mienzoy, por el contrario, avanza en una regulacién que agrava las desfavorables con-
diciones que viven las personas migrantes y las expone a una situacion de indefensién
frente al poder administrativo y judicial del Estado. En el mismo sentido se pronuncia
el Fiscal Federal, Miguel A. Gilligan, en su dictamen en autos Centro de Estudios Legales y
Socialesy Otros ¢/ EN s/ Amparo ley 16.9867, a la hora de analizar los plazos recursivos que
el Decreto establece en relacidn con el derecho a ser odio, ala preparacién de la defensa
en forma efectiva y al derecho a acceder y contar con una adecuada asistencia juridica.

Entre los principales cuestionamientos al procedimiento, encontramos el acorta-
miento de los plazos para interponer recursos contra las decisiones tanto adminis-

24 “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabi-
lidad”, aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en 2008, Capitulo I, Seccién 22,
punto 1.

25 Cfr. CIDH. “Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de per-
sonas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/15. 31 diciembre 2015, parrs. 300-301.

26 Cfr. CIDH. Informe N° 49/99. Caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo
Izal Elorz (México), 13 de abril de 1999, parr. 70.

27 “Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/EN-DNM s/Amparo Ley 16.986” (Expte. N°
3061/2017).
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trativas como judiciales, la eliminacién de recursos en cuanto al procedimiento admi-
nistrativo y la forma en que se regulan el derecho a la asistencia juridica gratuita y las
notificaciones durante el procedimiento.

En breves palabras, una vez que la DNM determina la expulsién de una persona o
cancelacién de su residencia, comienza el juego recursivo ilusorio que plantea el De-
creto. Ante esta primera decisién, la persona puede interponer un recurso jerarquico
en el plazo improrrogable de tres dias habiles desde su notificacion, que serd resuelto
por el Director Nacional de Migraciones y agotard la via administrativa. Agotada la
mismay, nuevamente, en el exiguo plazo de tres dias hibiles desde su notificacién, co-
rresponde la presentacién de un recurso judicial por escrito, fundado y con patrocinio
letrado; frente a la resolucién que el juez dicte, procede el recurso de apelacién ante la
Cémara Federal correspondiente, que debe ser interpuesto y fundado en igual plazo
ante el juez de primera instancia, quien dard traslado por el mismo plazo. Frente a esta
ultima decision, solo queda el recurso extraordinario federal.

En relacién al régimen de notificaciones, el nuevo Art. 54 establece que si la persona
migrante “no constituyese domicilio alguno, o el constituido no existiere, los actos emitidos por
la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES se tendran por notificados de pleno derecho,
en el término de DOS (2) dias habiles, desde el momento de su emisién, quedando los mismos
disponibles en la mesa de entradas de la citada Diveccion Nacional”.

Finalmente, sobre la asistencia juridica gratuita, el Decreto dispone que corres-
ponde a la persona migrante su solicitud y, ademas, la acreditacién fehaciente de la
carencia de medios econémicos; en caso contrario, las actuaciones contintian sin mas
tramite y sin asistencia de defensor pablico.

Como se desprende de la nueva regulacion, el real ejercicio del derecho de defensa
por parte de las personas migrantes se ve claramente obstaculizado, en primer lugar,
por el considerable acortamiento de los plazos para recurrir las decisiones adminis-
trativas y judiciales.

En este sentido, tiene dicho la Comisién Interamericana que una de las garantias
minimas de los procesos migratorios es el “derecho a ser oido sin demora, a contar con un
tiempo razonable y los medios adecuados para la preparacién de su defensa (...)”*, en efecto,
“la persona debe contar con la oportunidad de reunir evidencias u otros materiales para fundar
su caso™. Por su parte, en relacién con los procedimientos sumarios de deportacién,
sostiene que resultan contrarios a estas garantias, en tanto privan a los migrantes del
derecho a ser oidos, a defenderse de manera adecuada y a impugnar su expulsién®’;
comprometiendo la responsabilidad internacional de los Estados no solo por la viola-

28 Cfr. CIDH. “Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personasy desplazados internos: Normas y estindares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 46/15. 31 diciembre 2015, parr. 309.

29 Cfr. CIDH, Informe de Fondo N° 49/99, Caso 11.610, Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Gu-
ttlein y Rodolfo Izal Elorz (México). 13 de abril de 1999, parr. 55; CIDH, Informe de Admisibilidad
N° 68/05, Caso11.495, Juan Chamorro Quiroz (Costa Rica). 5 de octubre de 2000, parrs. 32-36.
30 Cfr. CIDH. “Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personasy desplazados internos: Normas y estindares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 46/15. 31 diciembre 2015, parr. 310.
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ci6én al Art. 8 de la CADH sino también al Art. 25 de la misma, al verse impedida la per-
sona migrante de acceder a un recurso efectivo que le permita impugnar la expulsién.

Volviendo al procedimiento migratorio especial sumarisimo, como destaca el Dictamen
Fiscal sobre el DNU, “la brevedad del plazo de interposicion de los recursos, supone un esco-
llo irrazonable que impide al migrante preparar adecuadamente su defensa, reunir evidencias
u otros elementos para fundar su caso, formular alegatos y promover las pruebas pertinentes™.
Es decir, los tres dias con los que cuenta quien enfrenta el proceso tornan imposible
la preparaci6n de una defensa adecuada a la gravedad de la situacién que se pretende
impugnar, a lo que debe agregarse que la presentacién judicial debe ser por escrito,
fundada y con patrocinio legal.

Alo dicho, se suma que la regulacién prevista desconoce la obligaciéon que sobre el
Estado recae de adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eli-
minar los obsticulos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los
propios intereses, ya que de no existir esos medios de compensacion, dificilmente se
podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un
verdadero acceso alajusticia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones
de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas®.

Por lo que vemos, la reduccidn de la extensién de los procedimientos de expulsién
buscada por el Estado, se tradujo en un procedimiento violatorio de las garantias y
principios del debido proceso que no tiene en cuenta ninguno de los estindares desa-
rrollados internacionalmente en la materia.

Sumado a la reduccién de los plazos, el derecho a la asistencia juridica gratuita
también se ha visto perjudicado. Tal y como sefialamos anteriormente, la ley dispone
que quien debe solicitarla es la persona migrante juntamente con la demostracién de
la carencia de medios econdmicos. Este régimen no solo hace pesar sobre el interesado
el previo conocimiento del derecho que le asiste, ya que de otra manera no podrd soli-
citarlo, sino que pone sobre él la carga de demostrar fehacientemente la falta de recursos
econdmicos, sin dar ninguna pauta sobre esto, siendo, en definitiva, la autoridad ad-
ministrativa la que tenga la decisién sobre el asunto. Como hemos repetido a lo largo
de todala exposicion, la especial situacién que enfrentan las personas migrantes, hace
de este un fundamental derecho para asegurar el acceso a la justicia y, su actual regula-
cién, demuestra la ineficacia del Estado para articular las compensaciones necesarias
alas que referimos en la pagina anterior.

Adicionalmente, como se describe en el Dictamen Fiscal al que ya hemos aludido,
la solucién que establece el vigente Art. 86 de la Ley 25.871, a saber, la continuacién del
procedimiento por omitir la persona migrante la solicitud de asistencia o no probarla,
colisiona con el irrenunciable derecho de ser asistido por un defensor proporcionado

31 Dictamen Fiscalia Federal en “Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/EN-DNM s/Am-
paro Ley 16.986” (Expte. N°3061/2017). 19 septiembre de 2017. Pig. 58. Disponible en: http://www.
fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2017/09/Dictamen-del-fiscal-Gilligan-sobre-DNU-70-17.
pdf

32 Cfr. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, parr. 121.
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por el Estado, en los casos que la persona no nombrare un defensor dentro del plazo
establecido por la ley®.

El altimo de los puntos que en esta exposicién sefialaremos refiere al régimen de
notificaciones. Del Informe Técnico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Bue-
nos Aires, se desprende que esta nueva forma de llevar a cabo las notificaciones re-
dunda en perjuicio de quienes vivan en barrios de emergencia, precarios o donde el
correo no ingrese por resultar zona peligrosa; ya que si no se constituye domicilio o el
denunciado no existe, la persona queda notificada en el término de dos dias habiles en
la mesa de entradas de la DNM3. A esto, se adiciona el agravamiento en las posibilida-
des de desarrollar una estrategia de defensa adecuada y efectiva dada la falta de obli-
gacién de la autoridad migratoria de notificar de manera fehaciente las decisiones de
expulsién que se adopten®, sobre todo, si tenemos en consideracién que una persona
podria ser notificada de una orden de expulsién y transcurrir un plazo el plazo de tres
dias para recurrir, sin siquiera enterarse®.

Las tres deficiencias que hemos destacado del procedimiento que instituye el DNU
70/2017, lejos estan de ser las Gnicas, pero bien sirven para reflejar la forma en que el
mismo se aleja completamente de los estindares desarrollados por los drganos regio-
nales sobre derechos humanos. Al acortamiento de los plazos, a las barreras a la asis-
tencialetrada gratuita y al ilusorio régimen de notificaciones, se suman la eliminacién
de posibilidades recursivas, la posibilidad de enfrentar el procedimiento privado de la
libertad o de ser sujeto de expulsién sin contar con una condena firme en contra, entre
otros avasallamientos a los derechos fundamentales de los migrantes.

4. Consideraciones finales

El andlisis de la pertinencia, los fundamentos y las modificaciones del Decreto de
Necesidad y Urgencia 70 del afio 2017 puede hacerse desde diferentes perspectivas,
pero, sin dudas, todas aquellas que tengan como guia la proteccién de los derechos hu-
manos de las personas migrantes y el real entendimiento de la situacién a la que ellas
se enfrentan, no podran sino concluir, el atraso que este significa parala Argentina; un
atraso normativo tanto como social.

Primero, porque se parte de una errada y peligrosa asimilacién de la migracién con
la criminalidad. El mensaje que del decreto se desprende, favorece y promueve esa re-
pudiable y equivocada idea que atribuye al fenédmeno de la movilidad humana grandes
problemas de la Argentina, entre ellos, la delincuencia.

33 Dictamen Fiscalia Federal en “Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/EN-DNM s/Am-
paro Ley 16.986” (Expte. N° 3061/2017). 19 septiembre de 2017. Pag. 70. Disponible en: http://www.
fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2017/09/Dictamen-del-fiscal-Gilligan-sobre-DNU-70-17.
pdf

34 CARRIL, Camila. Informe técnico sobre el DNU 70/17. Defensoria del Pueblo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Subdireccién Migrantes. 22 de Marzo de 2017. Apartado IL.1.

35 “Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/EN-DNM s/Amparo Ley 16.986” (Expte. N°
3061/2017). Pag. 25.

36 Ibidem, pag. 65.
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Segundo, porque esa maliciosa interpretacion se refleja en un considerable recorte
de derechos que nuestro pais garantizaba a las personas migrantes y que lo situaba en
la vereda correcta en el orden internacional.

No es caprichoso que la ONU, Amnistia Internacional Argentina, la Comisién In-
teramericana sobre Derechos Humanos y las organizaciones de la sociedad civil que
promueven la proteccién y promocién de los derechos humanos, hayan manifestado
su preocupacién y disconformidad con el Decreto. En un mundo donde los discursos
contrarios a la igualdad y la no discriminacién son los que més difusién reciben, la
Argentina hacia, normativamente, la diferencia.

En este contexto, el PEN optd por cercenar y retroceder en materia de reconoci-
miento de derechos de las personas migrantes, en lugar de dar un paso adelante para
garantizar aquellos que todavia les son denegados, como por ejemplo, los derechos
politicos.

Asi las cosas, el Poder Judicial de la Nacién es quien tiene las facultades y herra-
mientas necesarias para impedir la restriccidn arbitraria de los derechos humanos de
las personas migrantes. Si bien no ha sido objeto de este capitulo, el analisis de la pro-
porcionalidad de la medida adoptada por el Ejecutivo Nacional en cuanto restriccién
de derechos, conduce, creemos, al rechazo absoluto de las modificaciones.

No obstante, lamentablemente, los primeros pasos en la instancia judicial no son
alentadores. Al cierre de este Informe, el Juez Ernesto Marinelli del Juzgado Federal en
lo Contencioso Administrativo N°1 dictd sentencia rechazando el Amparo Colectivo
presentado por el Centro de Estudios Legales y Sociales al que hemos referido en el ti-
tulo anterior y, solamente, instruye la modificacién del régimen de asistencia juridica
gratuita que el Decreto dispone.

La sentencia, lejos esta de satisfacer argumentativamente a quien la lee. El abordaje
y andlisis de temas graves y complejos como son la asuncién de facultades legislativas
por el PEN y la politica migratoria, merecen una mejor fundamentacién. Desilusiona
que aquellos que deben salvaguardar la razonabilidad de las medidas adoptadas por
quienes nos gobiernan, hagan de sus sentencias un cheque en blanco para la violacién
de derechos.

Sin duda, la sentencia responde a los nuevos lineamientos jurisprudencias traza-
dos a partir del cuestionable fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
caso Fontevecchia-D'Amico. No debiera sorprendernos que en el anélisis que la misma
realiza sobre las garantias y principios del debido proceso del nuevo procedimiento
migratorio especial sumarisimo, omita el extenso desarrollo que sobre este tema tiene
hecho el Sistema Interamericano y no cite ningdn precedente jurisprudencial sobre
la materia. Ademads, la resolucién prescinde de considerar la situacién de vulnerabili-
dad de las personas migrantes y el especial deber que, en este sentido, recae sobre el
Estado.

Como conclusién, solo queda decir en relacién al DNU N° 70, que estamos frente
a una normativa que carece de justificacién objetiva y razonable, y consagra, en
consecuencia, un tratamiento discriminatorio a las personas migrantes que compro-
mete la responsabilidad internacional del Estado argentino.
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El Tribunal Internacional Monsanto y el
delito de Ecocidio.

GONZALO EVANGELISTA

En abril del presente afio tuvo lugar un acontecimiento de especial relevancia en ma-
teria de respeto y garantia de derechos humanos relacionados con el medio ambiente:
con la participacién de la jurista mendocina Eleonora Lamm’, el Tribunal Internacio-
nal Monsanto (en adelante “el Tribunal”) emiti6 un pronunciamiento, entendido como
opinién consultiva, que defini6 violaciones concretas a derechos humanos y estableci6
parametros claros que los Estados debieran perseguir en lo inmediato para la protec-
cién de estos derechos?.

Ademas de la importancia propia de la opinidn consultiva mencionada, en el contex-
to que la rodea se destacan varias situaciones que permiten observar con promisoria
esperanza las consecuencias que de ella pueden sobrevenir en materia medioambien-
tal: entre otras, la naturaleza del tribunal, la participacién de la sociedad civil, las con-

1 Eleonora Lamm es Doctora en derecho, actualmente se desempefia como Subdirectora de De-
rechos Humanos de la Suprema Corte de Mendoza y es una constante colaboradora de nuestra
asociacion.

2 Ver: http://www.losandes.com.ar/article/jueza-mendocina-en-tribunal-de-la-haya-juzga-
ron-a-monsanto-de-ecocidio
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clusiones sustentadas juridicamente en normativa internacional de derechos huma-
nos, y las recomendaciones realizadas respecto al delito de “ecocidio”.

Comenzando con la naturaleza del Tribunal, se trata de un “Tribunal de Opinién”. Es
decir, que el tribunal establecido por la Fundacién Tribunal Monsanto no es un “tri-
bunal ordinario” perteneciente al sistema judicial de un Estado ni a una organizacién
internacional, sino que es un “tribunal extraordinario” fruto de la determinacién de la
sociedad civil, que toma la iniciativa y participa activamente en él. Este tipo de tribu-
nales ha existido desde hace décadas y han logrado importantes avances en materia de
legislacién internacional.?

Su mandato era el de examinar, mediante un método judicial, las normas juridicas
aplicables a situaciones o sucesos muy problematicos que afectan directamente a per-
sonas o grupos de personasy a la sociedad en su conjunto y que constituyen un motivo
grave de preocupacién. Su objetivo era doble: alertar a la opinién publica, a las partes
interesadas y a los responsables de la formulacién de politicas con respecto a actos
considerados inaceptables e injustificables con arreglo a las normas juridicas, contri-
buyendo de esta manera al progreso del derecho nacional e internacional.

En concreto, se pidié al Tribunal que emitiera una opinién consultiva* en respuesta
a seis preguntas (ejes) examinando los efectos que tienen las actividades de la empresa
Monsanto (en adelante “Monsanto”) en los derechos humanos de las personas y en el
medio ambiente, y que formulara conclusiones sobre la conformidad de la conducta
de Monsanto con los principios y las normas del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho humanitario®.

Para estos efectos, el Tribunal estuvo constituido por cinco jueces y juezas de Argen-
tina, Bélgica, Canada, México y Senegal® que se reunieron en la Haya los dias 16 a 18
de octubre de 2016 para celebrar audiencias en las que se escucharon testimonios de
unas 30 personas de diferentes partes del mundo (India, Sri Lanka, Colombia, Estados
Unidos, Canadd, Argentina, Bélgica, Francia, Brasil, Paraguay, Burkina Faso, etc.). Se
invité a Monsanto a enviar sus observaciones por escrito y participar en las audiencias
para expresar sus opiniones, empero no se recibi6 respuesta por parte de la empresay
durante la audiencia tampoco estuvo presente.

Las preguntas que se le presentaron al Tribunal y constituyeron su Marco de Referen-

3 Véase http://permanentpeoplestribunal.org/.

4 Tribunal Internacional Monsanto. Opini6én Consultiva; La Haya, 18 de abril de 2017. Disponible
en: http://es.monsantotribunal.org/upload/asset_cache/899082926.pdf

5 Las normas en las que se basé figuran, en su mayor parte, en instrumentos de Naciones Uni-
das: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 16 de diciembre de 1966; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 16 de diciembre
de 1966; la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) de 20 de noviembre de 1989;y la Con-
vencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)
de 18 de diciembre de 1979.

6 Ademds de la Dra. Lamm, estuvo conformado por: Dior Fall Sow (Senegal), Jorge Fernindez
Souza (México), Steven Shrybman (Canadd) y su Presidenta, Frangoise Tulkens (Bélgica). La
Secretaria a cargo del Profesor Dr. Marcos A. Orellana (Facultad de Derecho de la Universidad
George Washington), con la asistencia de Chancia Plaine (abogada especializada en derecho
medioambiental, Francia).
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cia, se centraron en el derecho a un medio ambiente saludable, a la alimentacién, a la
salud, a la libertad de expresién y libertad de investigacién académica, a la complici-
dad en crimenes de guerray al delito de ecocidio.

Al referirse al derecho que estimo aplicable, el Tribunal realizé afirmaciones que pue-
den resultar de utilidad como precedente de interés en materia empresarial. En este
sentido, expresé que

“(...) los tratados internacionales utilizados establecen y expresan normas y valores relativos a
los derechos humanos, por lo que constituyen importantes referencias normativas para medir la
conducta empresarial. (...) Por consiguiente, con su opinion consultiva pretende responder a las
preguntas sobre sila conducta de Monsanto ha atentado contra los derechos reconocidos en los tra-
tados internacionales, los ha menoscabado o, de cualquier otra forma, ha afectado negativamente
al disfrute de tales derechos.

Ademas, los tratados universales de derechos humanos (...) constituyen la base de la responsabi-
lidad de las empresas tal como se articula en los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre
las Empresas y los Derechos Humanos. (...) elaborados por el Representante Especial del Secre-
tario General de las Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas y fueron refrendados por el Consejo de Derechos Humanos en su
resolucion 17/4 de 16 de junio de 201177.

A suvez, indic6 que si bien los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las
Empresas y los Derechos Humanos® no son juridicamente vinculantes ni tampoco im-
ponen obligaciones internacionales a las empresas,

“(...) definen la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos y ofrecer a las
victimas el derecho a un recurso efectivo. Tal como se explica en la Introduccién a los Principios
Rectores, ‘la aportacion normativa de estos no radica en la creacion de nuevas obligaciones de de-
recho internacional, sino en precisar las implicaciones de las normas y métodos actuales para los
Estados y las empresas; en integrarlas en un modelo iimico logicamente coherente e inclusivo; y en
reconocer los puntos débiles del actual sistema y las mejoras posibles. (...)". El Tribunal se refiere a
estos Principios Rectores como un medio, en el contexto de las Naciones Unidas, para anticipary
propiciar nuevos avances en el desarrollo progresivo del derecho internacional™.

Ingresando al anilisis de fondo, vale tener presente un resumen de la opinién consul-
tiva realizado por la Fundacién Monsanto Tribunal®. La Fundacién comienza expre-
sando que estd estructurada en tres partes. Una seccién introductoria donde detalla
las condiciones con las cuales se inicié el Tribunal, una seccién que examina las seis
preguntas hechas al Tribunal, y una seccién final que aborda la creciente asimetria
entre los derechos concedidos a corporaciones y las limitaciones impuestas sobre és-
tas para proteger a las comunidades locales y/o generaciones futuras, donde sea que
operen las corporaciones.

Puntualmente en lo que a XUMEK como asociacién que promueve y protege dere-

7 Tribunal Internacional Monsanto. Opinién Consultiva; La Haya, 18 de abril de 2017. Pags. 11-12..
8 Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusiness-
HR_SP.pdf

9 Tribunal Internacional Monsanto. Opinién Consultiva; La Haya, 18 de abril de 2017. Pag. 12.

10 Disponible en: http://www.monsanto-tribunale.org/upload/asset_cache/788012668.pdf
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chos humanos interesa destacar, resultan de interés los siguientes fragmentos.

Acerca de la primera pregunta planteada al Tribunal relacionada a la supuesta in-
fraccién al derecho a un medio ambiente sano por parte de las actividades de la em-
presa Monsanto, el Tribunal inicialmente recordé que la concepcién de que el medio
ambiente es una condicién previa para disfrutar derechos humanos marcé el inicio de
una nueva era en legislacién internacional y que el Consejo de Derechos Humanos de
la ONU ha concluido que la ley de derechos humanos establece ciertas obligaciones en
los Estados para garantizar que el derecho a disfrutar de un medio ambiente sano sea
respetado.

Luego, fundado en los testimonios relacionados a impactos en la salud humana,
suelos, plantas, organismos acuaticos, salud animal y biodiversidad, asi como infor-
macién sobre los impactos en comunidades indigenas y pueblos en muchos paises,
concluyé que Monsanto se ha involucrado en pricticas que han impactado de forma
negativa el derecho a un medio ambiente sano.

Respecto a la pregunta nitmero 2, concerniente a la supuesta infraccién al derecho
a la alimentacién, de acuerdo al Tribunal, las entidades de negocios también son res-
ponsables de respetar este derecho al aplicar las Directrices para Empresas Multina-
cionales de la OCDE y los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Negocios
y Derechos Humanos.

El Tribunal concluy6 que Monsanto se ha involucrado en pricticas con un impacto
negativo en el derecho ala alimentacién. Que sus actividades y productos causan dafio
al suelo, agua y al ambiente en general, por lo que la soberania alimentaria también se
ve afectada, y que efectivamente también hay una infraccién al derecho a la alimen-
tacién debido al mercadeo agresivo de los organismos modificados genéticamente
(OGM) que pueden forzar a agricultores a comprar nuevas semillas cada afio, provocan
contaminacién de cultivos e incrementan el uso de agrotéxicos.

En relacién a la pregunta 3, concierne a la supuesta infraccién al derecho al estindar
de salud mas alto que cualquiera pueda obtener, destaca que es un derecho entrelaza-
do con los derechos a la alimentacién, agua e higiene, y a un medio ambiente sano, que
también es reconocido en muchos instrumentos de proteccién de derechos humanos
regionales.

El Tribunal estimé los pronunciamientos de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) y escuché informes de testigos sobre enfermedades congénitas severas, enfer-
medades crénicas, envenenamiento o incluso muerte después de exposicién ambien-
tal directa o indirecta a productos manufacturados por Monsanto. A su vez, recordd
que esta compaiia ha producido y distribuido muchas sustancias peligrosas, a pesar
del hecho de que la compaiiia sabia sobre sus nocivos impactos a la salud, y desarrollé
detalladamente las cuestiones cientificas y técnicas respectivas.

Sobre este punto también concluyé que Monsanto se ha involucrado en practicas que
impactaron de forma negativa en el derecho a la salud.

La Pregunta 4, referida a la supuesta infracciéon de la “indispensable libertad para la
investigacién cientifica’, el Tribunal indicé que se relaciona con la libertad de pensa-
miento y expresién y con derecho a la informacién. Por tanto, lo encuentra clave para
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salvaguardar otros derechos fundamentales, como el derecho a la salud, alimentacién,
aguaya un ambiente sano.

Esta libertad genera el requerimiento de asegurarse que las investigaciones cienti-
ficas puedan ser expresadas libremente y que se proteja cuando se denuncien malas
practicas.

Sin embargo, el Tribunal dio por probado que Monsanto desarrollaba estrategias que
afectan de forma negativa el derecho a la libertad indispensable para la investigacién
cientifica. Por citar ejemplos, conductas como intimidacién, desacreditacién de in-
vestigacidn cientifica cuando se formulan preguntas serias sobre la proteccién del am-
biente y salud publica, soborno de reportes de investigacion falsos y presién sobre go-
biernos. Este abuso es exacerbado por la exposicion a riesgos de salud y ambientales, lo
cual deprava a la sociedad de la posibilidad de salvaguardar derechos fundamentales.

La pregunta 5 estd relacionada con la supuesta complicidad en crimenes de guerra, al
proveer entre 1962 y 1973, mas de 70 millones de litros de Agente Naranja (conteniendo
dioxina) que fueron rociados aproximadamente sobre 2.6 millones de hectareas de tie-
rra. Quimico defoliador que ha causado un dafio severo a la salud de la poblacién civil
vietnamita. El dafio causado a los veteranos estadounidenses, neozelandeses, austra-
lianos y coreanos ha llevado a casos en cortes y al reconocimiento de la responsabilidad
de Monsanto, entre otros.

Debido al estado actual de la legislacién internacional y la ausencia de evidencia es-
pecifica, el Tribunal no pudo dar una respuesta definitiva a la pregunta formulada. Sin
embargo, el Tribunal tiene la visién de que, si el crimen de Ecocidio fuera afiadido a la
Ley internacional, los hechos reportados podrian caer dentro de la jurisdiccién de la
Corte Penal internacional.

En relacién a esto dltimo, la pregunta nimero 6, cuestiona al Tribunal si las activi-
dades de Monsanto constituirian un crimen de ecocidio, entendido como causar dafio
severo o destruir el medio ambiente, para alterar de forma significativa y duradera
los bienes comunes o servicios del ecosistema de los cuales ciertos grupos humanos
dependen.

El Tribunal comienza afirmando que los desarrollos en la ley ambiental internacio-
nal confirman la creciente consciencia sobre como el dafio ambiental afecta negativa-
mente los valores fundamentales de la sociedad, y que preservar la dignidad para las
generaciones presentes y futuras y la integridad de los ecosistemas es una idea que ha
ganado momento en la comunidad internacional. Como una evidencia de estos de-
sarrollos, trae a colacién que de acuerdo al Documento de Politicas en Seleccion de Casos y
Priorizacion de septiembre del 2016, el Fiscal de la Corte Penal internacional quiere darle
una consideracién particular a los crimenes del Estatuto de Roma relacionados con la
desposesion ilegal de tierra o la destruccién del medio ambiente.

Sin embargo, los jueces y juezas se resignan a expresar que permanece una brecha
entre los compromisos legales y la realidad de la proteccién ambiental, y enfiticamen-
te juzgan que la legislacién internacional deberia determinar ahora de forma precisay
clara la proteccién del medio ambiente y el crimen de ecocidio, y, por ello, el Tribunal
concluye que si tal crimen de ecocidio fuera reconocido en la legislacién penal inter-
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nacional, las actividades de Monsanto posiblemente podrian constituir un crimen de
ecocidio.

En esta linea, sugieren que varias de las actividades de la compafia podrian caer en
esta infraccidn: ya sea por su impacto negativo al medio ambiente y salud de pobla-
ciones locales; por la contaminacién severa de la diversidad de plantas, suelos y aguas;
o bien por sus conductas que causan dafio ambiental expandido, de larga duracién y
severo, afectando el derecho de generaciones futuras.

Finalmente, en la tercera parte de la opinién consultiva, el Tribunal insiste en la cre-
ciente brecha entre la legislacién internacional de derechos humanos y la responsabi-
lidad corporativa, y como consecuencia de ello llama a dos acciones urgentes.

Primero, la necesidad de afirmar la primacia de la legislacién internacional de de-
rechos humanos y ambientales. En efecto, ya existe un acuerdo para proteger los de-
rechos de inversores en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio, asi como
en tratados de inversién bilateral o en cldusulas relacionadas con inversiones en los
acuerdos de libre comercio. Estas previsiones tienden a socavar la capacidad de las
naciones para mantener politicas, leyes y practicas que protejan los derechos humanos
y ambientales.

De acuerdo al Tribunal, los organismos de la ONU necesitan tomar accién de manera
urgente; de otra manera cuestiones clave serin resueltas en tribunales privados ope-
rando completamente fuera del marco de la comunidad internacional.

Elsegundo llamado concierne a la necesidad de hacer responsables a actores no esta-
tales dentro de la legislacién internacional de derechos humanos. El Tribunal es de la
visién de que ya es tiempo de considerar a las empresas multinacionales como sujetos
de ley que pueden ser demandados en caso de infraccién de derechos fundamentales.
En efecto, identifica claramente y denuncia la disparidad severa entre los derechos de
corporaciones multinacionales y sus obligaciones.

Por lo tanto, el resumen concluye destacando que la opinién consultiva llama a los
organismos de autoridad a proteger la efectividad de la legislacién internacional de
derechos humanos y ambientales contra la conducta de las corporaciones multinacio-
nales.
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Promoviendo la integralidad en la gestion
deresiduossoélidosurbanos: laexperiencia
de la linea de trabajo en Economia Social
y Ambiente de la Universidad Nacional de
Cuyo.

MACARENA RANDIS - ANALIA VIVIANA PAREDES - MARCIA PANELLI,
AREA DE ARTICULACION SOCIAL E INCLUSION EDUCATIVA—UNCUYO.

1. Introduccién

El presente trabajo busca dar cuenta de la experiencia de la Universidad Nacional
de Cuyo, llevada a cabo a través de la Linea de Economia Social y Ambiente, depen-
diente del Area de Articulacién Social, respecto al estado actual de la gestién de los re-
siduos sdlidos urbanos en la Provincia de Mendoza y la caracterizacién de la situacién
de los recuperadores urbanos haciendo hincapié en sus problemdticas y su potencial
organizativo.

En las tltimas décadas, la contaminacién producto de la légica capitalista de acu-
mulacién se ha vuelto un problema insoslayable de la crisis ambiental en América Lati-
na en general, y en Argentina y en Mendoza en particular. A raiz de esto, la gestién de
los residuos ha pasado a ser tema de agenda para los gobiernos locales. Sin embargo,
ésta problematica no se limita a la situacién ambiental, sino que se trata también de
una problematica econdmica y social, ya que hay una larga y compleja cadena de per-
sonas que viven de la recuperacién formal e informal de los materiales que atn tienen
valor de mercado, poniendo en jaque varios de los derechos de los trabajadores, siendo
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éstos los recuperadores urbanos (RU), el primer eslabén de esta cadena.

Por RU se entiende a aquellas personas cuya labor consiste en recuperar — ya sea
en puntos verdes, organizaciones, domicilios particulares, via publica o vertederos—
materiales reciclables para luego comercializarlos en las distintas etapas de la cadena
de valor del reciclaje.

Si bien desde que existen las ciudades se registran antecedentes de personas que
buscan objetos y materiales para la venta o la reutilizacién, desde fines de la década
del ‘90 y principios del 2000 en Argentina esto se volvi6 un fenémeno social. Miles de
personas que quedaron sin trabajo durante las sucesivas crisis que asediaron al pais a
fines del milenio buscaron una alternativa en la recuperacién de materiales. (Sudrez,
2017).

El sector de los recuperadores se caracteriza, en general, por la exclusién del siste-
ma formal de trabajo. Los recuperadores encontraron en la recuperacién de materia-
les una forma de subsistenciay, con su labor, contribuyen directamente con el cuidado
del ambiente y el desarrollo de la industria local, disminuyendo la cantidad de basura
en los basurales o rellenos sanitarios y proveyendo materias primas a la industria. Sin
embargo, ésta actividad se realiza bajo condiciones de precariedad e informalidad
laboral en el marco de una cadena productiva en la cual éstos (los recuperadores) son
el eslabén mis explotado.

En Mendoza existen recuperadores bajo situaciones disimiles. Hay quienes traba-
jan individual o familiarmente, de forma auténoma e informal, recolectando mate-
riales en la calle y/o en basurales a cielo abierto. En la provincia de Mendoza se viene
dando un proceso de organizacién de este sector, hasta el momento hay cinco organi-
zaciones de recuperadores que buscan mejorar sus condiciones de trabajo a partir de
la conformacién de cooperativas o grupos de hecho.

2. El circuito de los Residuos en Mendoza

Politicamente la Provincia se divide en 18 departamentos, incluido la Capital, cada
uno de los cuales se subdivide en distritos. Por razones de orden administrativo el
Gobierno de la Provincia agrupa los departamentos en zonas: Area Metropolitana
de Mendoza, Zona Este, Noreste, Centro — Oeste y Sur. En la Provincia de Mendoza
no existe una gestién unificada de los residuos sélidos urbanos, sino que la misma
es competencia municipal. Sin embargo, se han formado (y se estin formando) con-
sorcios segin zonas: Consorcio de la Zona Este (Junin, San Martin, Rivadavia Santa
Rosa y La Paz), Consorcio Valle de Uco-COINCE (Tunuyan, San Carlos y Tupungato) y
Unicipio (Area metropolitana y Lavalle). Este dltimo estd en proceso de conformacién.

El objetivo de estos consorcios es gestionar de manera integral los RSU. Sin embar-
go, en el caso del COINCE, no se trabaja con los recuperadores urbanos, sélo se realizé
un relleno sanitario en San Carlos. En el caso de San Martin, se realiz6 un relleno sa-
nitario en Rivadavia y una planta de transferencia en San Martin, donde antes habia
un basural a cielo abierto. A partir de este proyecto se conformé la Cooperativa “El
Humito” formada con recuperadores del basural. No obstante, como se verd mis ade-
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lante, el proyecto no concluyé con la puesta en marcha de una planta de transferencia
equipada correctamente para que el tratamiento de los materiales reciclables se haga
en condiciones seguras. Los trabajadores siguen trabajando bajo la metodologia de
BCA: no tienen elementos de higiene y seguridad, trabajan a la intemperie y no tienen
maquinarias (balanza, cinta, enfardadora, etc).

El consorcio del Area Metropolitana (Unicipio) estd en proceso de conformacién y
se ha propuesto trabajar las principales temdticas socio-ambientales del Area Metro-
politana, entre las que se incluye la GIRSU. Actualmente estd en proceso de presen-
tacién un proyecto al Banco Interamericano de Desarrollo (BID) con el fin de cerrar
los basurales a cielo abierto! (BCA), construir un relleno sanitario, construir/fortalecer
plantas de separacién, promover la separacién en origen e incluir a los recuperadores
urbanos formalizando su actividad en el marco de la gestién de los RSU. Una de las
primeras actividades necesarias para planificar la inclusién de los RU era la elabora-
cién de un relevamiento de RU, tanto de aquellos que trabajan en BCA como de quie-
nes realizan su actividad en las calles. Para este fin se convocd a la linea de trabajo en
Economia Social y Ambiente. En el apartado siguiente se expondrin algunos de los
resultados del relevamiento.

Cuadro N°1: Situacion respecto a GIRSU en zonas y departamentos de la provincia de Men-
doza

Programa de Organi-
<2 Recupe- f
Zona/depar- [Vertederosa [Vertederos |Plantade [separaciénen | adores  [2ciones
tamento cielo abierto |controlados [separacién |origen/puntos formales
Urbanos

verdes de RU

Area Metro-
p be X X X X X

politana
Zona Este X X X X X X
General Alvear] X X X X X
Malargue X X X X
San Rafael X X X
Valle de Uco X X X

Tal como puede observarse en el cuadro la situacién general de la provincia de Men-
doza en cuanto a la gestion integral de los RSU es heterogénea, se encuentra en un
momento de transicién, con maltiples iniciativas de diferente orden.

3. Caracterizacién de los recuperadores urbanos del Area Metropolitana de Mendoza

1En el drea metropolitana hay cuatro grandes basurales a cielo abierto (El Borbollén, Cacheuta,
Puente de Hierroy el Pozo).
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Elsector

A continuacién se presentan los principales resultados obtenidos en el Relevamien-
to de Recuperadores Urbanos del Area Metropolitana de Mendoza. El mismo fue lle-
vado a cabo por la linea de Economia Social y Ambiente, con el objetivo de conocer las
caracteristicas socio-demograficas y laborales de los recuperadores urbanos y generar
un registro de RU del Area Metropolitana de la Provincia de Mendoza.

Fue realizado en el marco del Plan de Inclusién Social (PISO), parte constitutiva del
Proyecto GIRSU presentado para la obtencién del Préstamo BID-3249/OC-AR para el
Area Metropolitana de Mendoza. Dicho proyecto est4 a cargo de Unicipio, de la Secre-
taria de Ambiente y Ordenamiento Territorial de Mendoza y de la Direccién de Innova-
ci6én Social y Desarrollo Sostenible (Ministerio de Economia, Infraestructuray Energia
de Mendoza).

Elobjetivo del PISO“(...) consiste en implementar sistemas integrales de gestién de
RSU a partir de planes estratégicos de intervencién, a fin de eliminar la disposicién de
Residuos Sélidos Urbanos en Basurales a Cielo Abierto y disponer en rellenos sanita-
rios disefiados, construidos y operados adecuadamente en centros urbanos, con inclu-
sién social de trabajadores de basurales y recuperadores urbanos de calle” (PISO, p. 12).

Se traté de un estudio exploratorio, era la primera vez que se realizaba y se inten-
taba registrar a un sector que se caracteriza por la informalidad. Se desarrollé una
metodologia especifica de abordaje del territorio: se recorrieron los barrios en que
viven los recuperadores, los BCA (el Pozo, Cacheuta y Puente de Hierro) y los ejes co-
merciales de los departamentos (lugares donde hay mas circulacién de RU debido a la
concentracién de residuos que presentan). Los barrios fueron identificados a partir de
informacién brindada por los municipios, por los recuperadores urbanos organizados
con los que se trabaja desde Economia Social y Ambiente y por el recorrido directo en
el territorio.

El trabajo de campo se realizé durante los meses de junio y julio de 2017, mientras
que el informe final se terminé de redactar en agosto del mismo afo. El equipo de
trabajo estuvo conformado por el equipo de Economia Social y Ambiente en la Coordi-
nacién general junto con dos coordinadores, tres supervisores de campo, 25 encuesta-
dores (estudiantes de la UNCuyo) y 12 recuperadores urbanos acompafiantes.

Elinstrumento de recoleccién de datos fue una encuesta estructurada de respuesta
voluntaria. Se relevaron datos de identificacién personal, ubicacién geogrifica, situa-
ci6én habitacional, composicién del hogar, educacidn, salud, ocupacién, recuperacién,
venta e ingresos por recuperacién de materiales, ingresos del hogar y organizacién
laboral. Se aplic6 un formulario por cada recuperador urbano mayor de 14 afios que
habita en cada hogar. Se priorizé que la encuesta sea administrada al RU en los casos
en los que esto fue posible. En caso contrario, contestd en su lugar cualquier miembro
de su hogar mayor de 18 afios y calificado para responder.

En primer lugar, se exponen datos generales que caracterizan ala poblacién releva-
da segiin su ubicacién territorial y su lugar de trabajo.
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Grifico N° 1: Departamentos relevados segiin cantidad de habitantes y cantidad de recupe-
radores relevados

La cantidad total de recuperadores relevados es de 1244.
CIUDAD
114.822 hab.
103 RU

LAS HERAS
203.507 hab. LAVALLE
508 RU 35.895 hab.

4RU

LUJAN DE CUYO 4 MAIPU

124.418 hab. 172.861 hab.
77 RU 45 RU

GUAYMALLEN
GODOY CRUZ 280.880 hab.
189.578 hab. 259 RU
248 RU

PROVINCIA DE MENDOZA
TOTAL DE POBLACION
1.886.000 hab.
Cuadro N° 2: Recuperadores Urbanos por lugar de trabajo?

Lugar de trabajo

Basural Calle Planta de separacién Otro
Valor absoluto % Valor absoluto % Valor absoluto %  Valor absoluto %

Total 443 35,6 904 72,7 25 2,0 25 2,0

La informacién referida al lugar donde trabajan los encuestados fue relevada por
medio de una pregunta de respuesta multiple, para poder captar la realidad de las for-
mas de trabajo de los recuperadores. Esto permite visualizar que la mayor parte de las
personas que se dedican a esta actividad desarrollan la recoleccién en mis de un lugar.
La mayoria de los recuperadores de basural o planta también recolectan materiales en
calle.

2 Los totales no suman 100 por tratarse de una pregunta de respuesta maltiple.
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A partir del andlisis de la situacién habitacional, educativa y de salud como de las
condiciones laborales y estructura de ingresos, se puede afirmar que la poblacién de
RU del drea metropolitana de Mendoza es altamente vulnerable.

En su mayoria los RU habitan en viviendas con una calidad constructiva deficiente,
tienen acceso limitado a servicios (fundamentalmente gas natural y agua potable) y las
condiciones de saneamiento de las viviendas son precarias (el 58,9% no estd conectado
ala cloaca).

Disponibilidad de Servicios

m O e
100 [~

20 I~

Luz eléctrica Gas natural Agua potable

Grifico N°2: Disponibilidad de servicios en las viviendas de los RU

Los hogares no son excesivamente grandes en términos cuantitativos (en promedio
4,5 habitantes), pero mds de la mitad vive en condiciones de hacinamiento. Son nume-
rosos los hogares con presencia de menores y personas que padecen alguna enferme-
dad crénica y/o discapacidad.

Cuadro N° 3: Hacinamiento en las viviendas de los Recuperados Urbanos

Hacinamiento
Total Con hacinamiento Sin hacinamiento
Total 100,0% 55,2% 44,8%
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Cuadro N°4: Presencia de menores en los hogares de los Recuperadores Urbanos

¢Hay menores de 18 afios en el hogar?

Total Si No Ns/Nc

Total 100,0% 78,9% 20,9% 0,2%

Cuadro N° 5: Presencia de personas con discapacidad o enfermedad crénica en los hogares de
los RU

¢Hay personas con discapacidad o enfermedad crénica?

Total Si No Ns/Nc

Total 100,0% 41,7% 58,0% 0,2%

La poblacién de recuperadores urbanos es mayormente masculina y joven, con al-
tos niveles de analfabetismo y un nivel de instruccién muy bajo. La mayoria no tiene
ningtn tipo de cobertura de salud y no se realiza controles preventivos. Un alto por-
centaje de recuperadores posee algin tipo de discapacidad o enfermedad crénica.

Cuadro N° 6: Recuperadores Urbanos por sexo

Sexo
Total Var6n Mujer
Total 100 72,3% 27,7%

Cuadro N° 7: RU por grupo de edad

Grupo edad
Total 14a29afios 30a45afios 46aé6lafios 62a77anos 78 aflosy mas

Total 100 38,0% 35,0% 20,0% 6,0% 1,0%

Cuadro N° 8: Recuperadores Urbanos por analfabetismo
Porcentaje analfabetismo

Total 19,9%
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Grafico N° 3: Maximo nivel educativo alcanzado

Maximo nivel educativo

5.6%  43% 21.4% 23.4% 4.8%0 .3%0 2% 0.5% 0.8%

50

Sin Prim Prim Sec. Sec.  Sup.té. Sup.téc  Ed Ns/
instrwedén  inc. oom. inc. com ouniinc.ounicom. especial  Nc

En general, los RU son los jefes y jefas de hogar, la recuperacién de materiales es su
actividad principal, no poseen otro tipo de ocupacién y tienen familiares a cargo. In-
cluso gran parte de ellos, trabajan junto a sus familias. Esto demuestra la importancia
de este trabajo para la subsistencia de los recuperadores y sus hogares.

Cuadro N° 9: Jefatura de hogar de los Recuperadores Urbanos

¢Eseljefe/a del hogar?
Total Si No
Total 100,0% 66,7% 33,3%

Cuadro N° 10: Recuperadores Urbanos por ocupacion principal

¢La recuperacién de materiales es su ocupacién principal?

Total Si No Ns/Nc

Total 100,00 89,79 9,89 0,32
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Cuadro N° 11: Recuperadores Urbanos por tenencia de familiares a cargo

¢El/la RU tiene familiares que estén econémicamente a cargo?

Total Si No Ns/Nc¢

Total 100,0% 62,5% 37,1% 0,4%

El trabajo de recuperacién se hace en condiciones precarias, en general no reciben
ni realizan ningdn tipo de aporte previsional y los ingresos son bajos (mdas de la mitad
de los hogares de los RU tienen un ingreso mensual menor a la mitad del salario mi-
nimo, vital y mévil). Tanto la separacién como el acopio de los materiales se realiza en
las propias casas. La mayoria utiliza la traccién a sangre (propia o de animales) para
movilizarse.

Cuadro N° 12: Recuperadores Urbanos por cobertura de salud

¢Tiene cobertura de salud?

Total Si No Ns/Nc

Total 100,0% 10,5% 88,5% 1,0%

Si bien en general no trabajan en el marco de una organizacién formal, se trata de
un trabajo que se realiza de manera regular. Los recuperadores salen a trabajar todos
los dias (en promedio cinco dias a la semana), con horarios y lugares de trabajo relati-
vamente organizados. La actividad de recuperacién es el sustento de familias enteras.

El caricter exploratorio de este trabajo y las dificultades que trae aparejado regis-
trar a un sector que se caracteriza por la informalidad, sumado a la magnitud de la
poblacién, a su dispersién en el territorio y a las dificiles condiciones de accesibilidad
de los barrios y asentamientos donde viven los RU, hacen de este relevamiento un pri-
mer y fundamental paso en el trabajo con este sector.

Las organizaciones

En Mendoza, desde hace algunos afios se viene dando un proceso de organizacién
del sector. Se han conformado hasta el momento cinco organizaciones de recuperado-
res urbanos que buscan mejorar sus condiciones de trabajo a través de la asociacién:
Los Triunfadores (2003), COREME (2007), El Humito (2008), Anulén Suyai (2012) y Re-
cuperadores Urbanos de Guaymallén (2014).

La situacién de cada una de las organizaciones es bastante diversa, por un lado hay
experiencias ligadas a iniciativas municipales (El Humito, RU de Guaymallén y Anulén
Suyai) y otras a procesos autogestivos de los propios RU acompafiados por organiza-
ciones sociales (COREME y Los Triunfadores COLOBA).
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Los Triunfadores son parte de un proyecto piloto de gestion de residuos e inclusién
social emprendido por jévenes de entre 16 y 25 afios. Este proyecto nacié en el afio 2003
en el Centro Educativo Arco Iris dependiente de la Fundacién COLOBA-Campo Pappa,
Godoy Cruz- en respuesta a la histérica problematica social y ambiental de la zona:
existencia del basural clandestino y la presencia de familias dedicadas a la recupera-
cién de materiales en este espacio.

Los Triunfadores comenzaron siendo promotores ambientales comunitarios sobre
el tratamiento de los residuos sélidos urbanos. Actualmente son 13 jévenes que cuen-
tan con una planta de separacién y, si bien no han conformado una asociacién o coo-
perativa, poseen una trayectoria de 13 afios de trabajo conjunto.

COREME es una cooperativa que surge a partir de que en 2003 se empieza a reunir
un grupo de cartoneros en la Ciudad de Mendoza con el objetivo de conformar una
organizacién que les permitiera mejorar sus condiciones de trabajo. En 2007, consi-
guieron el reconocimiento de la Subsecretaria de Cooperativismo y Asociativismo de
la Provincia de Mendoza y en 2015 lograron inaugurar su planta de tratamiento de re-
siduos. Esta tltima con un financiamiento del Grupo Danone a través de la Fundacién
Avina, en un terreno cedido en comodato por el Municipio de Las Heras.

Actualmente son 42 asociados que trabajan en la recoleccién, traslado, clasifica-
cién, acondicionamiento y comercializacién de los materiales reciclables; obtenidos
de larecoleccién individual de cada asociado, del “Programa Puntos Verdes® de la Ciu-
dad de Mendoza, puntos verdes propios y del “Proyecto Separa®” de la UNCuyo.

El Humito se conforma como cooperativa en el afio 2008 a instancias del Municipio
de San Martin. Debido a que se cerraria el basural Alto Salvador donde trabajaban re-
cuperadores de manera informal, se les propuso conformarse como cooperativa para
que se encargasen de la gestién de la futura planta de tratamientos de residuos. Ac-
tualmente son 25 personas que trabajan en la planta de tratamiento donde depositan
los residuos de San Martin (sin separacién en origen previa) y luego, la fraccién que
no se separa para la venta, va al relleno sanitario ubicado en Rivadavia. Los coopera-
tivistas trabajan en condiciones muy precarias: a la intemperie (fuera del galpén), sin
elementos de higiene y seguridad (lo cual es particularmente riesgoso porque llegan
los residuos sin clasificar) y sin las maquinarias adecuadas (la clasificacién se realiza
en el piso, de la misma forma que cuando existia el basural). En cuanto a la comercia-
lizacién, al no poseer la maquinaria para enfardar, las redes de contacto ni el acceso a
la logistica necesaria, no venden a la industria o a intermediarios formales sino que lo

3 El Programa Puntos Verdes en la Ciudad de Mendoza se trata de la instalacién de contenedores
diferenciados en tres fracciones: vidrio, derivados de la celulosa y plasticos, para que los vecinos
depositen voluntariamente sus residuos inorganicos. Posteriormente el Municipio se encarga
del traslado hasta los centros verdes de COREME y los Triunfadores.

4 El Proyecto Separa de la UNCuyo consiste en la disposicién de contenedores diferenciados en
tres fracciones: azul, para papel y cartdn; amarillo, para envases; y negro, para lo no reciclable, en
el predio de la Universidad. COREME se encarga de la recoleccién de la fraccién azul y amarilla,
procesamiento y comercializacion de estos materiales. A su vez, se incluyd en la Cooperativa a
los recuperadores que anteriormente recolectaban informalmente materiales en la Universidad.
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hacen a una chacarita que retira los materiales del galpdn. A su vez, la relacién con el
Municipio es conflictiva. En un primer momento recibian un subsidio para encargarse
de la seguridad del predio pero hoy sus ingresos estin conformados solamente por la
venta de materiales. Estin transitando un proceso de reorganizacién administrativa
interna, con recambio de autoridades en el consejo de administracién, para poder co-
menzar a regularizar la situacién de la Cooperativa.

Anulén Suyai se conforma en 2012 con un grupo de desempleados del Municipio de
General Alvear. En 2011 se habia construido una planta de tratamiento de residuos con
fondos provenientes del BID y los cartoneros que ya trabajaban en las calles del Muni-
cipioy en el basural no accedieron a incorporarse por distintos motivos (su ingreso se
veia disminuido y tenian otras légicas de trabajo).

Son 20 personas que trabajan en dos turnos en la planta clasificando y enfardando
los residuos del Municipio de General Alvear (sin separacién en origen previa). Su in-
greso estd conformado por un sueldo que paga el Municipio (que se acuerda a través
de una licitacién anual) y por el 70% de las ventas de los materiales (que alcanza sélo
paralos aguinaldos). La relacién con el Municipio es més fluida. El municipio realiza la
gestién de las ventas y se encarga del mantenimiento de la planta. A suvez, en la licita-
cién anual con el Municipio, también se acuerdan montos para elementos de higieney
seguridad, limpieza, seguro de accidentes y pago de servicios a un contador.

Los Recuperadores Urbanos de Guaymallén se conformaron como cooperativa en
el afio 2014 a raiz de que el Programa Guaymallén Ecolégico dependiente del Munici-
pio. Este entregé motocargas a cambio de sus carretelas a 27 recuperadores urbanos.
En la actualidad hay 19 asociados, aunque algunos se han volcado a otro oficio o no
utilizan la motocarga porque esta rota y no tienen posibilidades de arreglarla.

La mayor dificultad es que no tienen un espacio fisico propio, por tanto la recolec-
cién, la clasificacién y la venta es individual en chacaritas. No funcionan asamblearia-
mente como cooperativa, y s6lo se encuentran una vez por semana en una estacién de
servicio donde el Municipio se encarga de cargarles algunos litros de combustible. No
obstante, hay un grupo que estd organizandose tratando de avanzar en conseguir un
espacio como puntapié para poder trabajar como cooperativa.

Como se puede observar, si bien cada organizacién tiene sus particularidades, son
muchas problematicas comunes. Estas estan relacionadas por un lado a la histérica
poca presencia del Estado respecto al sector de los recuperadores en general (aunque
ahora se estin desarrollando espacios de trabajo conjunto), a la falta de reconocimien-
to del rol de los recuperadores en tanto promotores ambientales por parte de la socie-
dady ala debilidad organizativa de las organizaciones.

Algunas de las problemdticas mds importantes son: la informalidad laboral, que se
evidencia en la falta de sueldo fijo, de obra social, de aportes jubilatorios, de seguro
y de elementos de higiene y seguridad para trabajo riesgoso. A su vez, hay muchas
trabas en lo administrativo por dificultades en la operativizacién de los procesos buro-
craticos necesarios para obtener matriculas, exenciones y otras posibilidades asocia-
das ala figura de cooperativa. A esto se suman las dificultades propias de los procesos
organizativos (discusiones de perspectivas politico-ideoldgicas) y productivos (escaso
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apoyo técnico en la organizacién del trabajo, dificultades para sostener la logistica
de recoleccién y venta). Por tltimo, la estigmatizacién por parte de la sociedad y la
persecucion en las calles por parte de las fuerzas policiales, hace que el sector de los
recuperadores urbanos sea uno de los mis excluidos. Se trata de un sector cuyos de-
rechos fundamentales han sido vulnerados. Sin embargo, como se verd en el apartado
siguiente, es un sector que viene transitando el camino de la autogestién y que estd
conformando una red junto a otras organizaciones sociales y a algunos sectores del
Estado nacional y provincial.

4.Linea de trabajo en ESA

Lalinea de trabajo en Economia Social y Ambiente surgi6 en 2014 como articulado-
ra entre organizaciones sociales e instituciones pablicas. Los objetivos son: promover
el desarrollo y sostenibilidad de emprendimientos de la Economia Social y Solidaria
(ESS) en la Provincia de Mendoza; acompanar los procesos de organizacién de Recupe-
radores Urbanos de la Provincia de Mendoza en el marco de la Gestion Integral de Re-
siduos sélidos Urbanos (GIRSU) y; generar espacios de discusién para la construccién
de herramientas tedrico/pricticas que permitan avanzar en el trabajo en el ambito de
la ESSy dela GIRSU.

Desde este espacio, siguiendo a Pastore (2006, 2010 y 2014), se entiende a la eco-
nomia social y solidaria (ESS) como un concepto polisémico. Tiene una dimensién
empirica, hace referencia a una gran variedad de experiencias histéricas que tienen
como denominador comin la priorizacién del trabajo y de la reproduccién de la vida
antes que el capital; una dimensién conceptual, las interacciones econdémicas entre
los seres humanos se rigen por principios diversos y por tltimo, una dimensién pro-
positiva, promueve proyectos politicos de economias alternativas que apunten a la
consolidacién de otras formas de relaciones humanas asentadas en la reciprocidad y
solidaridad.

Atendiendo a esta multiplicidad de significados, a la diversidad de actores y a la
complejidad de lo social, desde Economia Social y Ambiente se busca trabajar en tres
planos: 1) en el plano micro, colaborando directamente con el fortalecimiento de las
organizaciones sociales; II) en el plano meso, promoviendo el tendido de redes entre
las organizaciones e instituciones afines a la ESS y; I1I) en el plano macro, colaborando
con la promocién y el disefio de politicas ptblicas que pongan la economia al servicio
de las personas.

Se trabaja en conjunto con las organizaciones sociales y con el Estado nacional,
provincial y municipal con el fin de articular politicas y acciones inclusivas para los
sujetos que forman parte de la Economia Social y Solidaria. Se acompana a las orga-
nizaciones en la presentacién de proyectos productivos para convocatorias externas
(compra y construccién de maquinarias); se organizan espacios de articulacion entre
actores de la economia social; se promueve la construccién de redes territoriales que
articulen con las instituciones (escuelas, jardines, centros de salud, fundaciones) y or-
ganizaciones sociales presentes en dichos territorios; se desarrollan cursos y jornadas
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y; se busca formar alos estudiantes a través de voluntariados universitarios y practi-
cas socioeducativas.

En abril del afio 2016 se formé la Mesa de Gestion de Residuos Sélidos Urbanos con
el objetivo de promover la inclusién de los recuperadores en la gestién de residuos sé-
lidos urbanos en la Provincia de Mendoza. La misma esta constituida por el Programa
NODOS- Ministerio de Produccién de la Nacién, Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacién, la Direccién de Innovacién y Desarrollo Sostenible- Ministerio de Economia,
Infraestructuray Energia, Gobierno de Mendoza, la Secretaria de Ambiente y Ordena-
miento Territorial, y el Area de Articulacién Social e Inclusién Educativa y el Instituto
de Ciencias Ambientales de la Universidad Nacional de Cuyo.

Desde esta Mesa se trabaja, entre otras cosas, en la generacién de espacios de en-
cuentro entre las organizaciones de recuperadores de Mendoza en vistas a fortalecer
al sector. Con este fin, se organizaron dos encuentros donde participaron todas las
organizaciones de recuperadores de la provincia. Se buscé reconocer la diversidad de
experiencias de organizaciones de recuperadores y comenzar a formalizar y fortalecer
el vinculo de cooperacién y trabajo entre las organizaciones y el Gobierno Nacional,
Provincial y la UNCuyo. A partir del afio 2017, la Mesa de recuperadores urbanos se
retine mensualmente y se estd trabajando en la conformacién de una organizacién de
segundo orden (Federacién).

Asimismo, se colabora con la Secretaria de Ambiente y Ordenamiento Territorial y
Unicipio (consorcio de municipios del drea metropolitana) en el disefio e implemen-
tacién de un proyecto de gestién integral de RSU para el area metropolitana. La linea
de Economia Social y Ambiente, tal como se desarroll6 previamente, tuvo a cargo la
realizacién del primer relevamiento de recuperadores urbanos para toda el drea me-
tropolitana de la provincia.

Desde ESA se considera que para poder realizar una gestion integral de los RSU, es
necesario trabajar articuladamente con el Estado y las organizaciones sociales, gene-
rando espacios de colaboracién y manteniendo ciertos niveles de autonomia.

5. Reflexiones finales: organizacién de Recuperadores Urbanos y Autogestiéon en
Mendoza

El espacio de la Economia Social y Solidaria en general y el de los RU en particu-
lar es sumamente heterogéneo y representa grandes desafios en términos de trans-
formacién social en la Provincia de Mendoza. Los RU son personas que realizan una
actividad que les permite subsistir de manera muy precaria, estan acostumbrados a
trabajar solos o con sus familias y, en general, desconfian del accionar del Estado y de
las instituciones. Esto debido a la histérica estigmatizacién y/o persecucién por parte
de dichas instituciones, de la policia y de los compradores de sus materiales (chaca-
ritas). Dichas condiciones de vida hacen muy compleja la organizacién puesto que la
conciencia de clase y del lugar que ocupan en la estructura social es en general nula,
o muy incipiente, lo cual se traduce en desconfianza y competencia hacia los propios
compafieros.
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Sin embargo, las experiencias de las organizaciones existentes dan cuenta de que se
estd visualizando la necesidad de actuar de forma conjunta y organizada en el sector.
Por el momento, la relacién gira en torno a las mejoras inmediatas en los ingresos.
Conforme se van poniendo en comun las problematicas, comienza a surgir la necesi-
dad de compartir mas espacios y de unirse para hacerle frente a las dificultades pro-
pias de su actividad. Adn queda reconocerse como parte del sector de los trabajadores
en general y profundizar las posibilidades de la autogestién para poder articular lu-
chas que sobrepasen lo meramente econémico.

Por otra parte, la articulacién relativamente reciente con algunos organismos del
Estado ha dado un nuevo impulso al sector. En este sentido, una de las propuestas que
ha surgido de la mesa de recuperadores es la conformacién de una organizacién de
segundo orden (federacién de cooperativas). De todas formas, la relacién del sector
con el Estado en la coyuntura actual es un debate politico-ideoldgico no saldado, que
las organizaciones tendrdn que darse para evaluar hasta dénde, con qué sectores y en
funcién de qué objetivos articular.
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El problema de la lobesia botrana.

Un caso practico para analizar el dilema
entre la urgencia sanitaria y el derecho
humano a un medio ambiente sano

LUIS GABRIEL ESCOBAR BLANCO—AUTOR

GABRIELAGUSTIN SANCHEZ MENDOZA - COLABORADOR

Aparici6n de la Lobesia Botrana en Mendoza
1. ;Qué es la Lobesia Botrana?*

La polilla europea del racimo es originaria de la zona del mediterrineo y de alli
se extendio a los vifiedos de todos los continentes. Es un insecto cuarentenario para
Argentina desde 2010; y también Chile donde fue detectada por primera vez en 2008.

Esta plaga causa dafios directos e indirectos. Por una parte afecta seriamente la
produccién de los vifiedos infectados y reduce la calidad del fruto, que llega al inicio
del proceso de vinificacién con un importante carga fiingica. Por otra parte activa las
barreras para arancelarias y determina el cierre de mercados, imponiendo al pais afec-
tado la aplicacién de medidas cuarentenarias respecto de la exportacién de uva en

1 ROSSINI Mirta N. et al Coordinadores, Plagas cuarentenarias de frutales de la Reptblica Ar-
gentina - Avances en los resultados, INTA - Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria Cen-
tro Regional Patagonia Norte Estacién Experimental Agropecuaria Alto Valle, 1a Edicién. Ver
para mayor informacién. La publicacién tiene publicidad de DuPont.
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fresco. Por altimo, impacta al ambiente por el incremento de la aplicaciéon de agroqui-
micos (insecticidas y fungicidas), que generan trazabilidad en los frutos y productos.

2. ;Cémoy cuando ingresd esta especie invasora en Mendoza?

En el afio 2010 se detectan dos focos en Mendoza declardndose la emergencia fito-
sanitaria y creindose el Programa Nacional de Prevencién y Erradicacion de Lobesia
Botrana®. La cuarentena vegetal declarada hasta el afio 2012 se limitaba a Mendoza y
las actividades desarrolladas para prevenir la dispersién de la plaga se limitaban al
trampeo, asistencia a pequefios productores y a la voluntad de las empresas privadas
que quisieron colaborar para asegurar el control oficial.

Esta plaga cuarentenaria’ para SENASA y los organismos nacionales y provinciales
con competencia en los temas agricolas y fitosanitarios, se reduce a la visién de las con-
secuencias nocivas sobre la economia, caida de exportaciones y restricciones al comer-
cio internacionalt, sin considerar el impacto ambiental de la introduccién de la especie
invasora’, ni las externalidades negativas de las medidas fitosanitarias que se deberin

2 RAMIREZ Wilda, Ing. Agr. M.P. 12.106*17%01, Directora de la Direccién de Sanidad Vegetal
- Senasa, El objetivo de disminuir el impacto de las plagas que generan dafios, Consejo de los
Profesionales del Agro, Agroalimentos y Agroindustria, Revista AGROPOST N° 118 Especial, Fe-
brero-Marzo 2012, pag. 17 “...3) Programa Nacional de Prevencién y Erradicacién de Lobesia bo-
trana: A partir dela deteccion en 2010 de dos focos en la provincia de Mendoza, de la polilla de la vid (Lobesia
botrana), se declara la emergencia fitosanitaria para esta plaga y surge este programa, que realiza acciones
devigilancia y monitoreo en todas las zonas productoras de vid del pais. Actualmente, la plaga se encuentra
circunscripta solamente a la provincia de Mendoza. En la misma, de acuerdo a los resultados arrojados por
la ved de trampeo se llevan a cabo actividades cuarentenarias y de control fitosanitarias. Para ello, el Sena-
sa asiste a los pequerios productores de vid del area bajo cuarentena, realizando la entrega de productos en
forma gratuita y coordinando la capacitacion correspondiente para la correcta utilizacion y el uso seguro.
Asimismo, empresas privadas se sumaron a esta propuesta de trabajo.

3 PALACIN, Maria Julia. Cuarentena vegetal y sistema cuarentenario, Ing. en Prod. Agrop. M.P.
623*33*15 Directora de Cuarentena Vegetal, Senasa, Revista AGROPOST N° 118 Especial, Febrero
-Marzo 2012, pag. 18: “... Plaga cuarentenaria es aquella plaga de importancia econdmica potencial para
un area en peligro, cuando la plaga ain no existe (plaga cuarentenaria ausente) o, si existe, no estd extendi-
da y se encuentra bajo control oficial (plaga cuarentenaria presente)”. Podemos mencionar a modo de
ejemplo diferentes plagas que se encuentran categorizadas como cuarentenarias para nuestro
pais, como asi también para varios paises: Huanglongbing (HLB) plaga de gran importancia en
citricos; Erwinia amylovora en frutales de pepita, moscas de los frutos; Lobesia botrana en vid;
Plum pox virus (sharka) plaga de frutales de carozo, etcétera.

4 PALACIN, Maria Julia. Ob. Cit., “..La importancia econdmica potencial que reviste una plaga cua-
rentenaria, se refiere a que la introduccién y/o dispersion de estas plagas en nuestro pais producirian im-
portantes pérdidas en los cultivos de relevancia, aumento de costos por el control que deberia efectuarse sobre
la plaga y consecuencias negativas sobre los mercados de exportacion, ya que los mismos podrian establecer
restricciones fitosanitarias para nuestros productos que hasta la deteccién de dichas plagas no eran reque-
ridas, volviéndose mas complejas y onerosas las condiciones de exportacion, pudiendo inclusive ocasionar
la pérdida de mercados de exportacion actuales y potenciales, y también causar impactos ambientales...”

5 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS PARA LA AGRICULTURA Y LA ALIMENTACION
- FAO, Secretaria de la Convencién Internacional de Proteccién Fitosanitaria, NORMAS INTER-
NACIONALES PARA MEDIDAS FITOSANITARIAS ANALISIS DE RIESGO DE PLAGAS PARA
PLAGAS CUARENTENARIAS, INCLUIDO EL ANALISIS DE RIESGOS AMBIENTALES Y OR-
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tomar para controlar o erradicar. En suma, no se considera la afectacién directa o indi-
recta del derecho humano a un ambiente sano, que se degraddy puede degradarse ain
mas si se insiste en solo atender al enfoque univoco del problema, desatendiendo las
pautas de andlisis de riesgo que establecen las normas internacionales para adoptar
medidas fitosanitarias para el control de plagas cuarentenarias (NIMF 11-2004) y des-
oyendo los principios basicos del derecho ambiental: prevencion, precaucién, informacion
y participacién ciudadana®.

Por ltimo, hasta el presente no se han tenido noticias de que se hayan efectuado
investigaciones serias para determinar cudl fue el origen de la introduccién de la plaga
y las responsabilidades nacionales e internacionales por el dafio ambiental.

3. Las medidas correctivas

3.1. Inteligencia para comprender

El conflicto puede resolverse en cuanto se determine cudles son los puntos de con-
tradiccidn, se reencauce las conductas dentro de los marcos normativos tuitivos del
ambiente, que estdn hechos para proteger el desarrollo sustentable y se racionalicen
las soluciones, dejando de lado posturas dogmaticas y fanatismos sin base cientifica.

3.2. Los puntos de contradiccién

3.2.1. Los amparos promovidos

El dia 18 de octubre de 2017 OIKOS Red Ambiental presenté accién de amparo en
contra del Gobierno de la Provincia de Mendoza, el ISCAMEN Instituto de Sanidad y
Calidad Agropecuaria de la Provincia de Mendoza y SENASA (Servicio Nacional de Sa-
nidad y Calidad Agroalimentaria) en virtud de haber tomado conocimiento de la cam-
pafia de fumigacién aérea para el control de la plaga polilla de la vid (Lobesia Botrana).
El objetivo fue requerir a las autoridades pertinentes la realizacién de la Evaluacién de
Impacto Ambiental, asi como el dictado de la correspondiente Declaracién de Impacto
Ambiental, debido a que el tratamiento con agrotdxicos fumigados de manera aérea
podria contaminar de modo perjudicial, la salud y el ambiente y vulnerar el goce del
derecho a un ambiente sano, impidiendo la participacién pablicay el acceso a la infor-
macién ambiental.

Esta accion de amparo resulta la medida judicial mas conveniente para atender la
urgencia de la situacién: la aplicacién por via aérea, de un quimico cuyos efectos en la
salud de seres humanos y otros seres sintientes como mamiferos, anfibios e insectos

GANISMOS VIVOS MODIFICADOS NIMF No 11 (2004) NORMAS INTERNACIONALES, Roma ,
afio 2005. Sin embargo el marco normativo con el que deben manejar si tienen consideraciones
mediambientales (en lo referente a la adaptabilidad de la plaga punto 2.2.2.2. pag. 20) y hace
mencidn de “...efectos ambientales y de otro tipo no deseados de las medidas de control...” y de “... efectos
sociales y de otro tipo (por ejemplo sobre el turismo)...” en el principio del tratamiento de los efectos
indirectos de la plaga en el punto 2.3.1.2 pagina 25.

6 http://losandes.com.ar/article/view?slug=lobesia-para-iscamen-hubo-errores-en-la-comuni-
cacion-y-problemas-politicos. Se reconoce una infraccién al art. 18 LGA 25675
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(principalmente abejas) no ha sido probada en el territorio provincial y, aiin mas, no
se ha realizado el correspondiente estudio de impacto ambiental (en adelante EIA).

La audiencia publica que deberia haberse realizado si se hubiera hecho una EIA
conforme lo impone la ley hubiera permitido establecer si realmente es tan inocua la
aplicacién como se pretende. En tal sentido, sefiala el amparo que se ha causado un
dafio actual irreparable a cada habitante de Mendoza al privarle de la oportunidad de
efectuar las preguntas y observaciones que creyera pertinente obligando con esto a la
Autoridad a responder a las mismas.

Por ejemplo -y al solo efecto de ilustrar la entidad de las cuestiones que debieron
haberse aclarado-, de haberse concedido la oportunidad que la ley manda y se ha ne-
gado, se hubiera sefialado lo siguiente:

a) ;Cudl es la marca comercial del producto que se va aplicar con el principio activo? ;Existe
certeza absoluta que el producto a aplicar no es daiiino? ;Qué controles efectivos se han adoptado
para verificar ese hecho?

b) ;Cudl es la concentracion de principio activo que se piensa aplicar? ;Cudles son los sistemas
de seguridad que permiten establecer la uniformidad de la aplicacién?

¢) ¢Cual de todas las variantes del Bacillus thuringiensis se va a esparcir? ;Esta es la varian-
te mas inocua para el ambiente y especialmente las abejas? ;Cudl es el grado de toxicidad para
abejas y otros insectos beneficios? ;Qué porcentaje de la poblacion de abejas se estima que resul-
tard afectado por el Bacillus? ;Cual es el porcentaje de mortalidad estimado? ;Se ha estimado el
impacto aislado del Bacillus? ;Se han estimado los impactos cruzados? ;Se han realizado estu-
dios comparados con otras regiones /paises respecto de los efectos del Bacillus thuringiensis sobre
abejas?”

d) Se ha estudiado la meteorologia de los dias en los que se va aplicar el producto? ;Se han
establecido los vientos? ;Se han fijado patrones de dispersion evaluados por zona?

e) ¢Existe un seguro ambiental contratado por las empresas fumigadoras? sEn qué condicio-
nes?

3.2.2. Las contestaciones de los amparos

3.2.2.1. Contestacion del Gobierno de Mendoza

La Provincia de Mendoza sostiene que el procedimiento de la declaracién de im-
pacto ambiental (en adelante DIA), conforme lo pide el art. 21 de la Ley General del
Ambiente N® 25.675 era innecesario porque “..la actividad no resulta significativa ni
susceptible de alterar o modificar el ambiente...”, “...no existe peligro en la demora por cuanto
la actividad ya ha comenzado...”, y que “...el compuesto conocido como Clovantraniprole, cuyo
nombre comercial conocido para el caso que nos covoca es Coragen (Laboratorios Dupont) es clasi-
ficado como banda toxicoldgica verde. Esto quiere decir, conforme la Camara de Sanidad Agrope-
cuariay Fertilizantes en Argentina (CASAFE) que se trata de productos que normalmente no pre-
sentan peligro...”. Niega la participacién del ISCAMEN (Instituto de Sanidad y Calidad
Agropecuaria de Mendoza) en los hechos y también le niega competencia a la Justicia

7 Ver http://www.spiegel.de/international/world/collapsing-colonies-are-gm-crops-killing-bees-a-473166.
html

320

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

Provincial planteando que se trata de una cuestién federal

La contestacién de la Provincia de Mendoza refiere la licitacién publica efectuada
por el Ministerio de Agroindustria de la Republica Argentina y los “...CONDICIONAN-
TES TECNICOS DE LA APLICACION...”.

Surgen varios interrogantes sobre este punto, en cuanto en sus comunicaciones el
Gobierno solo se refiere al clorantipronile (Coragen provisto por DuPont) y al Bacillus
Thurigensis ®. Sin embargo, en el iter de aplicaciones se refiere a dodecadienilacetato
E/Z 7,9 (provisto por BASF Argentina SA) que es un método biotécnico o semioquimico
de control basado en feromonas sexuales. La duda que surge autoriza per se la apli-
cacién del principio de precaucién®, porque definitivamente este no es el anunciado
BACILLUS THURINGENSIS que es un disruptor microbiano®.

En cuanto a los condicionantes técnicos de la aplicacién, el Gobierno refiere que
el horario de vuelo se establece segtn las condiciones meteorolégicas y las zonas de
aplicacién excluyen zonas urbanas, hospitales, escuelas, centros asistenciales, clubes,
centros recreativos o toda infraestructura habitada por grupo de personas como dis-
posiciones tuitivas para el ser humano;y parque o reservas naturales como disposicio-
nes tuitivas para la naturaleza.

Al respecto lo siguiente:

* En primer lugar no se provee el mapa -colocando las restricciones exactamente
sobre el terreno- que asegure que realmente se tiene nocién de donde estin las coor-
denadas sobre las que no deben operar los aviones fumigadores. De lo contrario queda
librado a la buena vista, reflejos y sentido comun del piloto.

* En segundo lugar, siendo tan sensible el tema de las escuelas, no se ha informado
que la Direccién General de Escuelas estuviera prevenida respecto de las fumigacio-
nes y el momento que las mismas se efectuarian, para tomar medidas adicionales de
prevencion

* En tercer lugar, las fumigaciones se restringen a lugares habitados y no se ha inte-
ractuado con la Direccién de Transito y Transporte, dado que en horas pico -y maxime
en el campo donde las frecuencias son tan reducidas- el nivel de concentracién de per-
sonas en las paradas puede ser alto y estas pueden no encontrase a mas de doscientos
metros de los cultivos.

* En cuarto lugar, falta la consideracién del impacto cruzado que se produce al con-

8 http://losandes.com.ar/article/view?slug=el-gobierno-defiende-su-programa-contra-la-poli-
lla-de-la-vid

9 Camara Cuarta en lo Civil de Apelaciones de Mendoza, in re “Aguas Danone De Argentina S A
C/ Depromin S AY Ots”, Autos N* 30079 (Accién De Amparo). Viene al caso citarlo porque se in-
formé del uso de una técnica para cateo y luego en el campo se realiz6 una maniobra no evaluada
y nociva para el ambiente.

10 “...Método biotécnico o semioquimico Feromonas sexuales. E7 Z9 dodecadienil acetato [E7 Z9
DDA] es un bouquet feromonal formado por al menos 15 compuestos, siendo el mayoritario el
cis 7 trans 9 acetoxi-1-dodecadieno o también E7 Z9 dodecadienil acetato [E7 Z9 DDA]...” ... ...
Dipel L Plus es un insecticida biolégico formulado a base de Bacilus thuringiensis, var. Kurstaki,
Bt var kurstaki (Dipel L Plus 1-1,5 It/ha; Dipel F, 500-750 gr/ha) « -Bt var aizawai (Nitrur frutagen
1,6It/ha)...”. Aun el lego se da cuenta de la disimilitud de ambos.
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siderar la permanencia de nifos a la salida de la escuela en las paradas de micros, o
caminando en grandes grupos en ese horario.

Podriamos continuar sefialando situaciones que se dejaron de lado por considerar
la urgencia fitosanitaria por sobre el derecho humano a un medio ambiente sano, pero
al efecto bastan las resefiadas.

3.2.2.2 Analisis de la contestacion del Gobierno

Resulta inadmisible sostener el derecho en la fuerza de los hechos consumados y
no se puede dejar pasar por alto tal expresion de avasallamiento del derecho humano a
un ambiente sano. El hecho de que hayan comenzado las fumigaciones no sustenta el
derecho a realizarlas si no se han cumplido los requisitos legales. Luego, sostener que
normalmente no presenta peligro es admitir que existen caso en que si presenta algn gra-
do de toxicidad™. Esto se reafirma cuando se reconoce en el punto VII 1.- NEGATIVAS
b) que se estan realizando aplicaciones aéreas de agroquimicos.

3.2.2.3. Hechos nuevos presentados por parte de los amparistas rechazada por el Juez de
Mendoza

Luego de la presentacién de los amparos llegaron a conocimiento de OIKOS hechos
nuevos que reforzaban la incertidumbre cientifica y la falta de informacién y partici-
pacién popular.

Especificamente se conoci6é una nota del INTA dirigida el 25 de Octubre de 2017
al Director de Desarrollo Econémico de la Municipalidad de Lavalle, Lic. Juan Jaime,
desaconsejando continuar con las fumigaciones. Destacamos que su veracidad debe-
ria ser confirmada, lo cual seria imposible en el expediente ante el rechazo de los he-
chos nuevos por el Tribunal local, encontrandose una copia agregada en los Autos N°
261.277, radicados en el 2° Juzgado de Gestién Asociada

La posibilidad de que esta comunicacién sea veraz deviene de las consecuencias
inmediatas que resultaron de la prohibicién de las fumigaciones por parte de los Con-
cejos Deliberantes e Intendentes de varios Municipios. Especialmente significativas
son las expresiones del Intendente de San Carlos, Jorge Di Fonso, quien expresa “Exis-
ten diversos estudios realizados por universidades nacionales como la Universidad Nacional de
La Plata, Universidad Nacional de Rio Cuarto, Universidad Nacional del Noreste, entre otras; y
por Instituciones Cientificas y de Tecnologia como el INTA, el INTI, IABE y el CONICET. Estos

11 SILVA, Gonzalo., Manejo Integrado de Plagas y Agroecologia (Costa Rica), CATIE Centro Agro-
némico Tropical de Investigacion y Enseflanza, Revista No. 66 pag. 4-12 , “...sTodo lo natural es
bueno? Es un gran error considerar los productos de origen vegetal y, por ende, los insecticidas
vegetales como productos inocuos. Existe una gran cantidad de productos vegetales que son
muy téxicos; basta recordar que Sdcrates fue condenado a muerte por ingesta de cicuta (Cicuta
spp.), un extracto acuoso muy venenoso de esta planta. En su libro Plants that Poison, Schmutz y
Breazeale (1986) enumeran alrededor de 120 especies de plantas que contienen alguna sustancia
téxica para el ser humano, mencionando incluso especies tan comunes como el almendro, el
frijol, el ajo, la fresa y el manzano. En consecuencia, no se debe olvidar que el potencial téxico
de una molécula se debe a la naturaleza de su estructura quimica y no a su origen (Coats 1994).
Ademds, como dijo Paracelso en 1564, la diferencia entre lo que mata y lo que cura es la dosis. Por
lo tanto, se debe tener sumo cuidado cuando se hacen recomendaciones sobre el uso de insecti-
cidas vegetales elaborados por el propio agricultor...”
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estudios han generado mucha bibliografia que muestran diferentes resultados sobre las conse-
cuencias del uso de productos agroquimicos o plaguicidas de uso agropecuario y fovestal para la
salud humana y el ambiente™.

Sin embargo, el Juez rechazé el hecho nuevo por consideraciones formales, indi-
cando que la via expedita del amparo no permite cuestiones incidentales como los
nuevos hechos?, dejando de lado la aplicacién del art. 32 de la Ley N° 25.675™.

3.2.3. La declaracién de incompetencia del Juzgado Federal
El Juez Federal Facundo Garnica, se declara incompetente y le recuerda a la Provin-
cia que no puede desprenderse nunca de su deber de proteger el ambiente®.

3.2.4. El problema dogmatico
El gobierno tienden a confundir las expresiones de las ONGs con agresiones a su
buen desempefio en la tarea que se les ha encomendado, sin reconocer que su afin de

12 https://www.elsol.com.ar/en-medio-de-la-polemica-san-carlos-prohibio-la-fumigacion-ae-
rea

13 http://www2.jus.mendoza.gov.ar/siccom/expedientes/resultados/vertextos.php?fo-
jas=8540&expediente=0120520261277&0rigen=012052

14 “...El juez interviniente podrd disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir
o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general...”
Sin perjuicio de que LGA es posterior a la Ley de Amparos provincia, resulta que la LGA es una
ley de presupuestos minimos nacional que garantiza el derecho constitucional que no puede ser
dejada de aplicar por entender que la norma provincial inferior no permite activar esta garantia,
produciendo una lesién a este derecho humano

15 JUZGADO FEDERAL DE MENDOZA N° 2, Autos N° 44668/2017 LAVARELLO, JULIETA BEA-
TRIZ Y OTROS ¢/ GOBIERNO DE MENDOZA Y OTROS s/AMPARO AMBIENTAL’, Mendoza, 7
de noviembre de 2017. “Corresponde reconocer a las autoridades locales la facultad de aplicar los criterios
de proteccion ambiental que consideren conducentes para el bienestar de la comunidad para la que gobier-
nan, asi como valorary juzgar si los actos que llevan a cabo sus autoridades, en ejercicio de poderes propios,
afectan el bienestar perseguido.” (C.S.]J.N. 1-8-201-, “Sehrbder, Juan y otros ¢/ Buenos Aires, Provin-
ciadey otros s/ dafio ambiental, S. 759. XLVII), y “El respeto a las autonomias provinciales exige que se
reserve a los jueces locales el conocimiento y decision de las causas que, en lo sustancial, versen sobre aspectos
propios de su derecho piblico, y ello es lo que determina la incompetencia de esta Corte para intervenir en el
proceso por la via prevista en el articulo 117 de la Constitucion Nacional, sin perjuicio, claro estd, de que las
cuestiones federales que también pueda comprender este litigio sean susceptibles de adecuada tutela por la via
del recurso extraordinario previsto en el articulo 14 de la ley 48 (Fallos: 308:2057, 2467y 2564; 310:295, 1074,
2308y 2841; 311:1791; 312:282, 943 y 1297; 314:94 y sus citas)”. (C.S.].N., 13-12-2011, “Salas, Dino y otros s/
Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo”, S. 1144. XLIV, L. L. revista del 28-12-2011, cita Online AR/
JUR/79512/2011. ).” V1.- Atento a lo resuelto en el presente, con la finalidad de evitar la profusién
de tramites e impedir la provocacién de situaciones que puedan llegar a configurar un caso de
privacién jurisdiccional (arg. Fallos: 323:3991, considerando 7°y causa L.915.XLII “Ledezma, Juan
Carlos y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ accién de amparo”, pronunciamiento del
3 de julio de 2007), habra de disponerse la remisién de estas actuaciones al Tribunal provincial
que resulte competente con arreglo a las disposiciones locales de aplicacién. (conf. C.S.J.N., “Sa-
las”). RESUELVO: 1°) Tener presente el dictamen fiscal. 2°) DECLARAR la incompetencia de este
Juzgado Federal N° 2 para entender en la presente causa. 3°) Firme que sea el presente, REMITIR
los presentes a la Mesa de Entradas Centralizada de la Primea Circunscripcién Judicial del Poder
Judicial de la Provincia de Mendoza. COPIESE Y NOTIFIQUESE Fdo. Facundo GARNICA”
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resolver ripidamente desde sus despachos situaciones que podrian haber controla-
do con conocimiento de campo y tema, prevision, precaucién y cumplimiento de las
normativas, les impide desempefiarse como funcionarios técnicamente solventes. Los
funcionarios rentados deben admitir y respetar el rol de colaboracién que pueden des-
empenar los técnicos de las ONGs, que suman conocimiento a costa de quitarse horas
de descanso, porque, en definitiva el fin supremo de todos debe apuntar siempre al
desarrollo humano.

4. Una propuesta concreta para preservar el derecho humano al medio ambiente

4.3.1 La normativa internacional

La Normas Internacionales para medidas Fitosanitarias (NIMF) 11-2004 de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO) establece
el marco normativo tuitivo del ambiente, que debe ser integrada con los principios de
derecho ambiental para que en los caso de medidas fitosanitarias de control de pla-
gas cuarentenarias se vea suficientemente protegido el derecho humano a un medio
ambiente sano, con todos aquellos atributos que lo hacen posible, como son: la debida
atencién a los principios de prevencidn y precaucién, un adecuado acceso ala informa-
ciényla garantia del derecho a la participacién de los actores destacados y de todos los
ciudadanos involucrados que deseen hacerlo, en forma publica®.

4.3.2 Normas especificas para analisis de riesgo en medidas de control fitosanitario

En el caso del anilisis, el riesgo ambiental en relacién a las medidas de control fi-
tosanitario mediante biocidas, entre los ejemplos de las consecuencias indirectas de
los efectos de las plagas en las plantas y/o su ambiente que se pueden considerar se
incluyen®:

-los efectos importantes en las comunidades vegetales
* Evaluacion de impacto ambiental. Su necesidad
* Determinacion de los impactos sobre especies animales benéficas en el area
* Evaluacion de impacto sobre especies no domésticas
* Evaluacion de impacto sobre especies domésticas
* Evaluacion de impactos cruzados
* Evaluacion de los efectos a corto, mediano y largo plazo de la contaminacion *

16 LGA 25675 art. 20- 21 http://www.icaa.gov.ar/Documentos/Ges_Ambiental/LEY-25675-GE-
NERAL-AMBIENTE.pdf

17 Secretaria de la Convencidn Internacional de Proteccidn Fitosanitaria, NIMF No 11 (2004). El
texto resaltado es la transcripcidn textual del 2.3.1.2 Efectos indirectos de la plaga S1. El texto en
cursiva son las sugerencias de implementacién que debieron ser atendidas en el caso concreto.
NOTA: son sugerencias que sirven para ilustrar muy someramente la evaluacién que debi6 ha-
berse efectuado. Estas sugerencias se realizan sin perjuicio de lo sefialado en el punto 2.2.2.1.
18 SILVA, Gonzalo. Manejo Integrado de Plagas y Agroecologia (Costa Rica), CATIE Centro Agro-
némico Tropical de Investigacién y Enseflanza, Revista No. 66 pag. 4-12 “...Segin Coats (1994), los
compuestos naturales , en general, tienen un efecto protector que principalmente se debe a repelencia, disua-
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- los efectos importantes en areas denominadas ecolégicamente vulnerables o pro-
tegidas

* Precisién de los riesgos mediante el analisis de riesgo ambiental

* Precision geografica de las zonas en riesgo

* Determinacion de distancias de sequridad en velacién a fuentes y cauces respecto de los pro-
ductos a aplicar cuando estos mismos indican toxicidad en medio acuatico.

* Elaboracién de un mapa interactivo que brinde la informacion que se entrega a los pilotos y
a la empresa encargada de vealizar las fumigaciones

- el cambio importante en los procesos ecolégicos y la estructura, la estabilidad o los
procesos de un ecosistema (incluidos los efectos adicionales en las especies vegetales,
la erosién, los cambios en el nivel freatico, el aumento en los riesgos de incendio, el
ciclo de sustancias nutritivas, etc.)

* Evaluacion del impacto respecto de especies autdctonas domésticas

* Evaluacién del impacto respecto de especies autictonas no domésticas

- los efectos en las actividades de los seres humanos (por ejemplo, calidad del agua,
usos de caracter recreativo, turismo, pastoreo, caceria, pesca)

* Determinacion de distancias de seguridad con relacion a fuentesy cauces respecto de los pro-
ductos a aplicar cuando estos mismos indican toxicidad en medio acuatico

“* DL-50 en relacion a fuentes cuyo destino es agua para consumo humano

** DL-50 en relacién a fuentes o cursos cuyo destino es turismo o recreativo

** Toxicidad para animales que consumen agua de fuentes sujetas a riesgo

** Toxicidad para peces y especial control de las empresas que desarrollan acuicultura

* Determinacién de las distancias de sequridad en relacion a las fuentes o cursos cuyo destino
es la industria del agua mineral respecto de los productos a aplicar cuando estos mismos indican
toxicidad en medio acuatico

* Determinacion en todos los casos de posibilidad de volcado de aguas contaminadas a los
cauces.

* Proyecto para la disposicion de caldos excedentes y los envases

* Puntos sefialados en 2.2.2.1.

- los costos de Ia restauracién del medio ambiente.
* Prevision de dafios ambientales como consecuencia del analisis de riesgo
* Existencia de seguro ambiental

sivo dela alimentacién u oviposicion y regulador del crecimiento. Ademas, Metcalfy Metcalf (1992) sefialan el
efecto confusor o disruptor, los cuales consisten en “contaminar” el medio con estimulos quimicos de diferente
naturaleza,de modo que el insecto no pueda identificar el aleloquimico caracteristico del huesped vegetal en
que se alimenta o reproduce”.

19 Varios de los productos que se van a aplicar indican toxicidad para los crusticeos en el medio
acudtico. En el caso de los rios de Mendoza son profusas las poblaciones de pancora de agua
dulce o Aegla, cuyo predador es la trucha

20 No se reitera en homenaje a la brevedad, pero es esencia en cuanto se sefialan potenciales
riesgos de los infantes o tension e intranquilidad social de los padres y maestros
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- Los efectos en la salud humana y animal (por ejemplo, toxicidad, alergenicidad), en
el nivel freatico, el turismo, etc.,

* Determinacion del peligro de dafios a la salud humana mediante informe circunstanciado
de los organismos de salud de la Provincia

** Informacion verazy exacta de los productos a aplicar, dosis, principios activos verificadosy
zonas y horarios en los que se va a proceder

** Informacion circunstanciada sobre las advertencias, precauciones, contraindicaciones, an-
tagonismos y antidotismos

* Informacion de los centros de salud que se encuentran anoticiados y preparados para cubrir
los riesgos a la salud de la poblacién y llevar tranquilidad, indicando su ubicacién, teléfono y ho-
rario de atencion.

4.3.3. Concrecién de una audiencia piblica que resuelva las anomalias en la infor-
macion

El punto mds urgente es determinar exactamente cudles son los productos que
realmente se estin utilizando en las fumigaciones aéreas.

La pagina de ISCAMEN informa sobre BT y CLORANTRANILIPROLE (Coragen
DuPont)*. El Gobierno de Mendoza al contestar los amparos refiere que se ha licitado
la aplicacién de XOMEXANA S.A.Check Mate LB-FE/Z-7,9 Dodecadienil-acetato 18,9.
Por su parte ISCAMEN informa que los productos que se adquirieron son PROCLAIM
FORTE de Syngenta (Benzoato de Emamectina)*, Coragem de DuPont (clorantranili-
prole) y Dipel DF de Sumit Agro (esporas viables de Bacillus thuringiensis var. Kurs-
taki).

La informacién brindada genera una gran confusién -aun en especialistas-, dado
que se trata de productos completamente disimiles, en sus principios activos, en las
compaiiias que los proveen y los métodos de fumigacién.

Sostener que con la informacién disponible al presente desaparece la incertidum-
bre es una afirmacién -por lo menos- imprudente.

Aclarar esta confusién seria un gran comienzo para cumplir con el principio de
informacién veraz y transparente, asequible para el ciudadano medio. Y luego, por
ejemplo, continuar con un mapa interactivo de las aplicaciones, definiendo lugares y
horarios para aplacar la alarma social.

21 http://www.iscamen.com.ar/?page_id=7910

22 En su etiqueta advierte “Informaci6n ecotoxicolégica: toxico para peces y otros organismos
acudticos, puede causar efectos adversos a largo plazo en medios acudticos. Téxico para abejas,
En cultivos al aire libre, NO APLICAR CUANDO LAS ABEJAS SE ENCUENTREN EN ACTIVIDAD
EN ELAREA ATRATAR O CUANDO LOS CULTIVOS Y/O MALEZAS ESTEN EN FLORACION. En
el caso de tomate invernadero, NO APLICAR CON ABEJAS O POLINIZADORES PRESENTES y si
se desea incorporar polinizadores solo hacerlo 48 horas después de la aplicacién. Practicamente
no téxico para aves.
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Discapacidad, un asunto de Derechos
Humanos. Del discurso a la accién

ASOCIACION PADRES AUTOCONVOCADOS DE NINOS, JOVENES Y ADULTOS CON
DISCAPACIDAD'

1. Introduccién

Luego de trece afos de tarea sostenida como asociacién civil, que trabaja para hacer
efectivos los derechos de las personas con discapacidad, y por nuestra incidencia en la

1 Nuestra Asociacién Padres Autoconvocados de Nifios, Jévenes y Adultos con Discapacidad es
una organizacién de la sociedad civil que se formé en 2004. Mantenemos una actividad ininte-
rrumpida en diversas tematicas vinculadas a la discapacidad como lo es la problematica de la
educacién, en donde bregamos por el acceso a las diferentes modalidades y por la inclusién edu-
cativa. La accién de mayor envergadura fue la participacién con otros actores, en la adhesién de
la provincia a la Ley 24.901. Trabajamos junto a la Defensoria de las Personas con Discapacidad
en la denuncia sobre abusos en hogares albergue y en acciones publicas para el cumplimiento de
la cobertura en salud. Organizamos congresos y jornadas, siempre de cardcter pablico y gratuito
como la realizada en 2014: “Primera Jornada Provincial sobre Politicas Piblicas en Discapacidad:
Salud, Sistema de Hogares, Educacién que tuvo por lema “De la declaracién de principios a la
accién’. Participamos como disertantes en otros muchos. Formamos parte de los siguientes
colectivos: Agrupacién Nacional Articulo 24 por la Educacién Inclusiva, Colectivo por la Defensa
de la Ley de Salud Mental y Colectivo por la Restitucién de Derechos a los Sobrevivientes del
Prévolo-Mendoza.
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construccién de politicas publicas en este campo, nos proponemos dejar delineado un
panorama sobre esta temdtica en nuestra provincia. Pretendemos que esta produccién
llegue al gobierno provincial, a sus funcionarios, legisladores, a las organizaciones ci-
viles que, como la nuestra representan el nexo imprescindible entre las personas con
discapacidad (de ahora en adelante, PcD) y la sociedad. Nuestro trabajo no sélo consis-
te en defender el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, sino tam-
bién en el de contenerlas y asesorarlas, a ellas y a sus familias. Esto nos ha permitido
recoger algo importantisimo en este camino que recorremos con nuestros hijos/as,
el conocimiento. Ya sea sobre las dificultades que se transitan, sobre los abordajes, o
sobre las acciones inherentes a politicas publicas disefiadas por el Estado tanto desde
las carencias como desde las potencialidades.

Abordamos entonces la problemadtica a través de cuatro ejes: Trabajo, Pensiones,
Salud y Educacién con la intencién de ofrecer un mapa situacional de cada uno. Ello
sin dejar de lado el hecho de que hay procesos de cambio que vienen dandose en los
mismos instantes en que desarrollamos el presente informe, como lo son distintos de-
cretos presidenciales que a la fecha permanecen en discusién en el dmbito del Congre-
so Nacional. Es decir que lo aqui queda expresado, esta sujeto inicamente al periodo
transitado hasta el dia 15 de octubre del corriente afio. Aclarado esto expresamos que
metodolégicamente acudimos a la mencién y andlisis de la ley, es el instrumento va-
lioso con el que contamos para la defensa de los derechos. Pero que sin embargo nada
significa sin el trabajo, el esfuerzo y la lucha de las organizaciones y de las propias
personas con discapacidad. Justamente son ellas las que, convencidas de que les estd
vedado en la gran mayoria de las veces el decidir sobre sus propias vidas, advierten:
“Nada sobre nosotros sin nosotros.”

Por la extensién estipulada para este trabajo quedan fuera de él temas muy im-
portantes: situacién de PcD en hogares albergue, que denunciamos en diversas opor-
tunidades ya sean éstos publicos o privados; sustitucién de curatela por sistema de
salvaguarda y apoyo tal como lo ordena el nuevo cddigo civil; desigualdad de nifias
y mujeres con discapacidad por su condicién; carencia de acciones en relacién a la
restitucion de derechos de las Personas Sordas sobrevivientes del Instituto. Antonio
Prévolo de Mendoza, salud mental en el sistema publico, necesidad de la ensefianza
de la Lengua de Sefias en todos los 4mbitos educativos, entre otros. Somos una orga-
nizacién propositiva, asi estamos caracterizados. Esta es una ocasién mds en que di-
rigimos nuestros esfuerzos a crear conciencia para poder hacer un mundo de iguales.
Albergamos toda la esperanza de que este trabajo sea un instrumento que sirva a la

2 “Este es el lema que nacié con el movimiento a favor de la vida independiente de las personas
con discapacidad en Estados Unidos, durante la década de 1970, en la Universidad de California
en Berkeley. Expresa la idea de que ninguna decisidn que influya sobre las PcD debe hacerse sin
su participacién plena. Dado que esta vision implica revolucionar la manera en que ellas apa-
recen en el imaginario social, es decir, como sujetos de una politica asistencial o paternalista,
el movimiento mundial a favor de los derechos de las PcD adoptd como frase de batalla: “No-
thing about us without us”. Se ha traducido, de manera convencional, como “Nada sobre noso-
tros sin nosotros”. Disponible en: http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Nada%20
sobre%20nosotros%20sin%20nosotros-Ax.pdf
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transformacién de nuestra sociedad, en una sociedad digna al comprender y atender
las necesidades de las PcD. Ese es nuestro objetivo.

2. Un mapa legislativo para orientarnos

No pretendemos hacer de este trabajo comunicativo un compendio legislativo,
pero todos sabemos que las leyes son el producto de las pujas de diversos sectores
en funcién de sus propios intereses y dentro de un momento histérico determinado.
Entendemos que el conocimiento y andlisis de ellas, son necesarios para poder medir
si avanzamos o no, hacia el paradigma que encierra el nuevo concepto de discapacidad
y que es el modelo social.

La Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad (de
ahora en adelante CDPCD) es el faro que orienta nuestras acciones. Fue aprobada en
2006 en la sede de la ONU siendo el primer Tratado de Derechos Humanos del siglo
XXI, y un instrumento que obliga a los Estados Partes a velar por el pleno goce de to-
dos los derechos de las PcD y en igualdad de condiciones. Para ello, los Estados Miem-
bros deben realizar adecuaciones legislativas, disefios de politicas ptblicas y todo tipo
de acciones que tiendan a la concrecién de esos derechos.

La CDPCD nos brinda un concepto de discapacidad que ha evolucionado: “La dis-
capacidad es el vesultado de la interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras del
entorno, que evitan su insercion en la sociedad con participacion plena, efectiva y en igualdad
de condiciones con las demas personas.” En el afo 2008, con la firma del Protocolo Facul-
tativo, los Estados Partes reconocen la competencia de un Comité en la supervisién
de la aplicaciéon de la CDPD y para recibir comunicaciones de personas o grupos que
sefialen ser victimas de violacién de derechos en el marco de la Convencién. EI Comité
funciona recibiendo denuncias individuales o de grupos pudiendo solicitar informa-
cién y formular recomendaciones a los Estados Partes a partir de sus observaciones.
Cabe aqui recordar que nuestro pais con la ley 27.044/14° otorga rango constitucional al
instrumento internacional que obliga a los Estados suscriptos. Al contrariar sus dispo-
siciones, como ya lo veremos, Argentina incurre en graves incumplimientos.

Se puede decir que en materia de discapacidad, a nivel de legislacién, se han regis-
trado avances en el reconocimiento de derechos. Es el caso de la ley 22.431 del afio 1981
creadora del Sistema de Proteccién Integral de los Discapacitados para asegurar aten-
cién médica, educacion, seguridad social, transporte y arquitectura diferenciada. En
consonancia con ella Mendoza en 1985 dicta su ley 5.041 bajo los mismos lineamientos.
Sibien ambas tienden a asegurar dichas prestaciones por parte del Estado, y se les han
implementado modificaciones pretendiendo mejoras, la realidad es que estamos muy
distantes todavia de una adecuacién y aplicacién plenas que garanticen efectivamen-
te todos los derechos. La mencionada 22.431/81 es también la responsable de que las
PcD accedan al CUD -Certificado Unico de Discapacidad- al haber implementado la
certificacién de la discapacidad. El CUD es un documento publico de validez nacional

3 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar
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y emitido por una Junta Evaluadora Interdisciplinaria; es inviolable e intransferible,
impreso en papel moneda, cuenta con un ndmero dnico, cédigo de barras y el logo
institucional. Actualmente es el Ministerio de Salud de la Nacién quien tiene la facul-
tad de certificar la existencia de discapacidad, naturaleza y grado, con indicacién de
las posibilidades de rehabilitacién y actividades laborales o profesionales que puede
realizar la PcD.*

3. Ladiscapacidad en niimeros

A pesar de ser claros y contundentes los principios de la CDPCD, de las campafias
de concientizacién que el mismo Estado lleva adelante, del incansable trabajo de las
organizaciones sociales y de las observaciones de la ONU a nuestro pais, Argentina
sigue con una gran deuda hacia las personas con discapacidad. Los porcentajes mas
altos de analfabetismo se registran en el grupo de personas con discapacidad intelec-
tual.

El Censo Nacional 2010 revela que mas de cinco millones de personas viven con
discapacidad, lo que representa el 12,9 % del total de la poblacién. Son mas mujeres
que varones (14 a 11,7 %), viven mayormente en areas urbanas y la edad influye en su
limitacién, que aumenta a medida que envejece la poblacién. Un dato muy llamativo es
que del total de PcD de més de 10 afios, el 6,5 % no sabe ni leer ni escribir. Es una tasa de
analfabetismo alta, y llama la atencién teniendo en cuenta que en Argentina hay solo
un 1,9% de analfabetos.

De los 5.114.190 de PcD el 14% (2.851.015) son mujeres y el 11,7% (2.263.175), varones.
Hay que destacar que la edad es un factor clave: a mayor edad, mayor incidencia de
discapacidad. Entre 0y 39 afios solo el 6% lo son, pero a partir de los 40 se va incremen-
tando gradualmente hasta alcanzar el 43,6 % de las personas de entre 75y 79, y el 56,4%
de los mayores de 80 afios. Del total de esa poblacidn, el 59,5 % vive con discapacidad
visual, el 23,8% motora, el 8,4%, cognitiva y el 8,3%, auditiva. De ellos, el 68% presenta
discapacidad de un solo tipo y el 32% multidiscapacidad que al incluir una discapaci-
dad intelectual presentan mayor nivel de dependencia.’

Los nimeros en Mendoza son alarmantes en referencia a las personas que cuentan
con CUD activo. La provincia tiene aproximadamente 220. 000 PcD segiin Censo 2010°
(un 10 % del total de la poblacién). Puesto ya de relevancia la importancia de contar
con el CUD, ya que es el acceso al ejercicio de los derechos que les son reconocidos,
no es grato tener que decir que al momento, solo 50.669” personas han certificado su
discapacidad. A pesar de existir Juntas Evaluadoras en todos los departamentos de la
provincia, subsisten atin bolsones de poblacién con discapacidad histéricamente vul-

4 Disponible en: http://servicios.mendoza.gov.ar/cud/

5 El mapa de la discapacidad en el pais. Disponible en: http://www.paginai2.com.ar/diario/so-
ciedad/3-257133-2014-10-09.html

6 Disponible en: http://www.deie.mendoza.gov.ar

7 Dato obtenido de Direccién de Atencién a Personas con Discapacidad del Gobierno de Men-
doza.
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nerados econdmica y socialmente, y que no han accedido a esta herramienta impres-
cindible; los datos precedentes lo manifiestan.

4. Trabajo. Discapacidad y carencias

Si hay un mundo del que las PCD estan excluidas es el mundo del trabajo. Las al-
tas tasas de desempleo atraviesan al colectivo completo de las PcD. A los inconvenien-
tes que ellas sufren para conseguir empleo se les suman la falta de accesibilidad en
el transporte, las barreras arquitecténicas y comunicacionales. Son constitutivas de
la problematica laboral las dificultades para transitar por todos los niveles educativos
y de formacién laboral, a lo que hay que agregar la falta de informacién y los fuertes
prejuicios sobre su posible desempefio. Podemos aseverar sin ninguna duda que esta-
mos ante una sumatoria de hechos discriminatorios, los que subsisten durante toda
lavida de las PcD. Esta vulneracién de derechos humanos demanda la construccién de
sélidas politicas publicas basadas en el respeto, la no discriminacién y la solidaridad.
La OIT (Organizacién Internacional del Trabajo) expresa al respecto: “En el mundo del
trabajo las personas con discapacidad registran mayor desempleoy menores ingresos que las per-
sonas sin discapacidad. Con frecuencia estan relegados a trabajos de bajo nivel y pocos ingresos
con escasa seguridad social y legal, o estan segregados del mercado primario del trabajo. Muchos
estan subempleados.”

5. Los datos estadisticos del mundo laboral

Los datos estadisticos, sobre la cantidad de PcD empleadas en alguna ocupacién,
son informacién vital para clarificar el mapa sobre el cumplimiento o no de las leyes
vigentes y permiten dilucidar los niveles de exclusién de este colectivo social. Con
fines practicos podemos dividir al Trabajo en publico y privado; acerca del primero
en Argentina a partir de 2010 se venia elaborando un informe semestral: “Informe de
Registro de Cargos y Contratos desempefados por Personas con CUD en la Adminis-
tracién Puablica”. Lamentablemente este valioso registro deja de confeccionarse desde
el primer semestre de 2016° y en consecuencia no pueden observarse ahora las reper-
cusiones sociales de esos datos reales. En él se describian las caracteristicas més signi-
ficativas de las PcD certificadas, valoradas en sus dimensiones demograficas, laborales
o contractuales. Si se continuara con su elaboracién, podrian evaluarse las acciones
realizadas por los actores involucrados, lo que, a su vez, contribuiria a la consolidacién
de los derechos de las PcD conforme al principio de igualdad de oportunidades y de

8 Datos sobre discapacidad en el mundo del trabajo. Disponible en: www.ilo.org>publica-
tion>wcms_08

9 Estos informes dan cuenta del cumplimiento de la normativa y la evolucién del mismos en las
jurisdicciones ministeriales y entidades descentralizadas alcanzadas por la obligacién estable-
cida en el articulo 8° de la ley n° 22.431 y su modificatoria decreto n° 312/10 resolucién s.g.p. n°
56/10. Disponible en: www.argentina.gob.ar/modernizacion/registropersonascondiscapacidad.
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trato™®
6. El derecho al trabajo de las PcD y su encuadre normativo

Por el articulo 1° de la Ley N° 25.689 (B.O. 03/01/03) se modificé el articulo 8° de la
Ley N° 22.431 (B.O. 20/3/81) quedando redactado, en lo que concierne especificamente
a este informe, de la siguiente manera:

“El Estado Nacional —entendiéndose por tal los tres poderes que lo constituyen, sus organis-
mos descentralizados o autarquicos, los entes pblicos no estatales, las empresas del Estado y las
empresas privadas concesionarias de servicios ptiblicos— estan obligados a ocupar PcD que rei-
nan condiciones de idoneidad para el cargo en una proporcion no inferior al cuatro por ciento (4%)
de la totalidad de su personal y a establecer reservas de puestos de trabajo a ser exclusivamente
ocupados por ellas. El porcentaje determinado en el parrafo anterior serd de cumplimiento obli-
gatorio para el personal de planta efectiva, para los contratados cualquiera sea la modalidad de
contratacién y para todas aquellas situaciones en que hubiere tercerizacion de servicios. Asimis-
mo, y a los fines de un efectivo cumplimiento de dicho 4% las vacantes que se produzcan dentro de
las distintas modalidades de contratacion en los entes arriba indicados deberan prioritariamente
reservarse a las personas con discapacidad que acrediten las condiciones para puesto o cargo que
deba cubrirse. Dichas vacantes deberin obligatoriamente ser informadas junto a una descripcion
del perfil del puesto a cubrir al Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Huma-
nos quién actuard, con la participacion de la Comision Nacional Asesora para la Integracion de
Personas Discapacitadas, como veedor de los concursos. En caso de que el ente que efectiia una
convocatoria para cubrir puestos de trabajo no tenga relevados y actualizados sus datos sobre la
cantidad de cargos cubiertos con PcD se considerard que incumplen el 4%y los postulantes con dis-
capacidad podran hacer valer de pleno derecho su prioridad de ingreso a igualdad de mérito. Los
responsables de los entes en los que se verifique dicha situacion se consideraran que incurren en
incumplimiento de los deberes de funcionario piblico, correspondiendo idéntica sancién para los
funcionarios de los organismos de regulacién y contralor de las empresas privadas concesionarias
de servicios publicos. El Estado asegurard que los sistemas de seleccion de personal garanticen las
condiciones establecidas en el presente articulo y proveera las ayudas técnicas y los programas de
capacitacién y adaptacion necesarios para una efectiva integracion de las personas con discapa-
cidad a sus puestos de trabajo”.

En nuestro pais y “a fines del 2016 habia 3.490.056 de trabajadores estatales.” En
el mismo momento, el dltimo Informe de Situacién del Cumplimiento del Sistema de
Control de Aplicacién del Art 8 de ley 22431 Resolucién SGP n° 56/ 2010, da cuenta
de un total de 3008 trabajadores estatales con discapacidad certificada. Este dato nu-
mérico dista mucho del 4% obligatorio. Asimismo observamos que existen numerosos

10 Estos informes dan cuenta del cumplimiento de la normativa y la evolucién del mismos en
las jurisdicciones ministeriales y entidades descentralizadas alcanzadas por la obligacién esta-
blecida en el articulo 8° de la ley n° 22.431 y su modificatoria decreto n° 312/10 resolucién s.g.p.
n°s56/10.

11 El empleo publico crece més rapido que el privado. Diario. La Nacién. Jueves 27/04/17
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mecanismos que podrian facilitar y transparentar el cumplimiento de la norma, como
son el Sistema de Biisqueda y Registro de Postulantes con Discapacidad® y el Servi-
cio de Promoci6n de la Empleabilidad de Trabajadores con Discapacidad. El siguiente
cuadro expone con claridad lo dicho.

Evolucion de las Jurisdicciones Ministeriales, Entidades Descentralizadas y Univeri-
dades Nacionales segiin cumplimiento por el articulo 8° dela Ley

REGISTRO Entidades Dotaciénde | Personascon | Porcentaje
informantes | referencia Discapaci-
dad Certifi-
cada
Afio 2010 1°Sem. 115 187.248 892 0,48
2°Sem. 148 312.217 1.756 0,56
Afio 2011 1°Sem. 156 340.693 1.935 0,57
2°Sem. 159 341.537 2.265 0,66
Afo 2012 1°Sem. 161 326.413 2.390 0,73
2°Sem. 160 315.583 2.468 0,78
Aflo 2013 1°Sem. 157 321.386 2.471 0,77
2°Sem. 159 328.606 2.538 0,77
Afo 2014 1°Sem. 153 328.244 2.588 0,79
2°Sem. 163 342.314 2.800 0,82
Afo 2015 1°Sem. 162, 355.130 3.054 0,86
2°Sem. 160 363.826 3.197 0,90
Afio 2016 1°Sem. 149 319.122 3.008 0,94

12 Pagina del Ministerio de Trabajo donde se pueden realizar busquedas de PcD, para seleccio-
narlas y cubrir puestos de trabajo.
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Por lo expuesto se observa un claro incumplimiento del art. 27 de la CDPCD. Misma
situacién alcanza a la provincia de Mendoza como muestra la siguiente imagen:

PROV. TIPO DE DISCAPACIDAD CERTIFICADA

DEL DO- K ] - - -
MICILIO Total % Audi- Mental | Mixta | Moto- | Malti- | Otra | Vi- Visce-
LABORAL tiva ra ple sual | ral
C.A.B.A. 1.830 60,8 476 184 52 656 23 63 286 90
BS. AS. 641 21,3 115 63 38 268 15 23 69 50
CORDO- 101 3,4 12 20 3 44 2 6 10 4
BA

SANTA 85 2,8 23 9 . 30 7 5 7 4
FE

MENDO- | 75 2,5 18 6 . 31 4 9 6 1
ZA

La Ley 5041se dicta en nuestra provincia en 1985 para dejar establecido un Régimen
de proteccién para PcD, determina en el art. 13 lo siguiente: “El Estado Provincial, sus
Organismos Descentralizados o Autdrquicos, las Empresas, Bancos y Sociedades del
Estado ocupardn personas discapacitadas que retinan las condiciones de idoneidad
para el cargo, en una proporcién no inferior al cuatro por ciento (4%) del ingreso que
se produzca anualmente, previo el dictamen y evaluacién que establezca la Junta Ca-
lificadora.“

Segin la DEIE -Direccién de Estadisticas e Investigaciones Econdmicas de Men-
doza la poblacién total de nuestra provincia es de 220.000 aproximadamente. De ellas
el 10 % presenta discapacidad.” De los datos reflejados sobre la PEA —Poblacién Econd-
micamente Activa- con discapacidad, el 75% se encuentra desempleada como muestra
el siguiente cuadro.™

13 Disponible en: www.mendoza.gov.ar>la-provincia
14 Dato proporcionado por Direccidn de Atencién a Personas con Discapacidad del Gobierno de
Mendoza.
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Poblacién con Discapacidad 1° Trimestre 2017
Total 93.800

PEA 39.900

Ocupada 6.975
Desocupada 75% 29.925
Subocupada 3.000

El Estado no solamente se obliga por sus leyes internas a garantizar el pleno acceso
de las PcD al mundo del trabajo; esta suscripto a tratados internacionales, no solo al
de la CDPCD sino a otros que versan también sobre derechos humanos. La lectura que
hacemos entonces es que nuestros representantes, en un momento, entendieron la
necesidad de provocar transformaciones para lograr una sociedad mds justa y solida-
ria. Por lo tanto es deber del Estado respetar las normas a las que se ha obligado. Sin
embargo en el afio 2012 el Comité sobre los Derechos de las PcD de la ONU manifiesta
preocupacién en torno a la realidad de las PcD en Argentina y la insta a formular politi-
cas publicas que promuevan la verdadera insercién laboral mediante el cumplimiento
del cupo. Citamos al Comité:

“El Comité insta al Estado parte a que formule una politica piiblica que promuevan la inser-
cion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, a través de por ejemplo, el diseiio
de camparias de toma de conciencia dirigidas al sector privado y al piiblico en general con miras
a eliminar las barreras culturales y prejuicios contra las personas con discapacidad, la imple-
mentacion de ajustes razonables para garantizar la insercion laboral de aquellas personas con
discapacidad que asi lo requieran y el desarrollo de programas de formacién y de autoempleo. El
Comité recomienda al Estado parte el reforzamiento de las medidas de monitoreo y certificacion
sobre el cumplimiento del cupo laboral para personas con discapacidad en el sector piiblico, asi
como la recoleccion sistematizada de datos desagregados que permitan hacer un analisis adecua-
do del cumplimiento a nivel nacionaly provincial del cupo laboral.’s

En lo referente a Mendoza la situacién no escapa a la realidad nacional. Existe
una Direccién de Atencién a Personas con Discapacidad que cuenta con una Divisién
Sociolaboral que atiende a PcD de 16 a 60 afios. Los servicios que brinda son: Apoyo
Econémico para el Autoempleo ($12000); Apoyo Econdmico para Organizaciones que
trabajen con Integracién Sociolaboral y Apoyo Econdmico para la Formaciény o Capa-
citacién. Sin embargo, son medidas absolutamente insuficientes frente al nimero de
PcD carente de empleo. Esta Direccidn, al ser consultada por nosotros en relacién con
el registro de PcD ocupadas y sobre el cupo del 4% de empleo estatal, responde que no

15 Informe de la ONU sobre cumplimiento de derechos de las PcD en la Argentina. Disponible
en: www.asdra.org.ar
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cuenta con esa informacién.
7. Talleres Protegidos y Empleo con Apoyo

Para las personas con discapacidad en el dmbito laboral existen desde Talleres Pro-
tegidos'® -regulados por ley nacional 26.816- hasta Empleo con Apoyo”. En relacién a
los Talleres Protegidos estamos de acuerdo con REDI*: “Es necesario ademas, que se
implemente la Ley de Talleres Protegidos de Produccién (Ley 26.816/13 y Reglamentada
por Dec. 1771/15) que debiera ser de empresas sociales para ser realmente inclusiva,
pero que se ha creado con esa denominacién. Para las personas con discapacidad inte-
lectual y psicosocial incluidas en el sistema protegido, es urgente que se dignifique su
situacién laboral y es rol del Estado hacerlo, y velar porque no existan iniciativas des-
tinadas a que las personas con discapacidad realicen tareas laborales sin percibir un
salario digno.” En este sentido podemos afirmar que tampoco Mendoza ha generado
los mecanismos de acompafiamiento con personal capacitado para la insercién de PcD
al espacio laboral, segtn el programa de Empleo con Apoyo.

Sabemos, que quienes tienen un integrante o mas con discapacidad en su familia
se encuentran expuestos a condiciones de mayor requerimiento econémico. Necesi-
tan cubrir prestaciones de salud, terapéuticas o para cuidados especiales. Si a esto le

16 Paraacceder a estos, las PcD deben estar inscriptas en las oficinas de empleo municipales y te-
ner CUD. Hay tres tipos de talleres; a) el Taller Protegido Especial para el Empleo, es para perso-
nas con dificultades para insertarse laboralmente. Se requiere un registro habilitado a tal efecto.
Lajornada estd organizada entre 4 y 8 horas diarias. El trabajador recibe una asignacién estimu-
lo no remunerativa, equivalente al 40% del salario minimo, vital y mévil (para setiembre de 2016
era de $700). El segundo tipo es el Taller Protegido de Produccién, da un empleo remunerado,
debe estar integrado como minimo por un 80% de PcD. La asignacion estimulo es el equivalente
al 50% del sueldo basico mensual del personal de maestranza y servicio. El gasto que demande
la aplicacién de los estimulos de ambos tipos de talleres estd a cargo del Estado Nacional por un
lapso de 24 meses. Los estimulos remunerativos no serfan incompatibles con cualquier tipo de
pensién siempre y cuando no supere tres haberes jubilatorios minimos. Y por dltimo estan los
Grupos Laborales Protegidos de Empresas publicas o privadas constituidas integramente por
PcD. Disponible en:https://www.cronista.com/fiscal/Regimen-de-empleo-protegido-para-per-
sonas-con-discapacidad-20130408-0015.

17 Elempleo con apoyo es una modalidad de insercién laboral caracterizada por la existencia de
una figura mediadora, denominada “preparador laboral” o “tutor”, que ofrece al trabajador con
discapacidad el apoyo necesario para su adaptacidn al puesto de trabajo. Aunque inicialmente
los programas de empleo con apoyo se dirigieron a personas con discapacidades intelectuales,
la experiencia ha demostrado que es una opcién valida para cualquier persona con discapacidad
que no pueda acceder al mundo laboral sin ayuda. Cada vez son mis los trabajadores con apoyo
que se incorporan a las empresas normalizadas como empleados fijos, tras un periodo de adap-
tacién. Disponible en: http://ciapat.org/biblioteca/pdf/887- Estudio_sobre_medidas_para_pro-
mover_el_empleo_de personas_con_discapacidad_en_Iberoamerica.pdf

18 Disponible en: http://www.redi.org.ar. Forma parte de la Red Iberoamericana de Expertos en
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de la Alianza Internacional
sobre Discapacidad (IDA) y de Global Partnership for Disability and Development (GPDD).

19 Disponible en: http://www.redi.org.ar/index.php?file=Prensa/Comunicados/2017/17-05-22
Comunicado-Plan-Nacional-de-Discapacidad.html
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sumamos las altas tasas de desempleo de PcD y una critica situacién por la falta de
recursos en dinero, vemos que el beneficio de la Pensién No Contributiva es en algunos
casos la Ginica fuente de supervivencia.

8. Pensiones no contributivas

Desde 1948 se otorga en nuestro pais la denominada Pensién No Contributiva
(PNC), es un monto dinerario conferido por el Estado a personas en situacién de vul-
nerabilidad social, establecido por ley y que no requiere aportes para percibirlas. Junto
con esta pensidn las personas acceden a prestaciones en salud a través del Programa
Federal INCLUIR Salud (ex PROFE). Fue instituida por la ley 13.478 con el objeto de
aportar un adicional a las jubilaciones y pensiones; su articulo 9 faculta al PODER
EJECUTIVO NACIONAL “a otorgar, en las condiciones que fije la reglamentacién, una pensién
inembargable a toda persona de SETENTA (70) aiios de edad o mas, o que se encuentre imposi-
bilitada para trabajar, sin suficientes recursos propios y no amparada por un régimen de previ-
sion”. Esta ley sufre luego sucesivas modificaciones respecto de la edad para percibir la
prestacion, siendo enla actualidad de 65 afios, segtn lo indicado en pagina oficial de la
recientemente creada Agencia Nacional de Discapacidad.

Entre los afios 2003 y 2015 la cantidad de pensiones no contributivas crece de
350.000 a 1.600.000 segun informa el diario Pigina 12, del 13 de junio 2017.° De ese
total, 1.037.931 corresponden a pensiones no contributivas por invalidez, el equiva-
lente al 2,58% de la poblacién y al 6,9% si se lo considera en el marco de la Poblacién
Econémicamente Activa (PEA). En las provincias del norte del pais donde el indice de
pobreza es sustancialmente mds alto, las pensiones son de una mayor incidencia.

Hasta setiembre de 2017 la Comisién Nacional de Pensiones Asistenciales -CNPA-
otorgaba un monto aproximadamente de $ 4400 a adultos mayores de mds de 70 afios,
amadres de 7 0 mis hijos y a personas con una incapacidad laboral mayor al 76%. Den-
tro de este tltimo grupo se encuentran las PcD.

A partir de esa fecha el sistema se modifica de modo tal que los adultos mayores
pasan a depender del PUAM -Pensi6n Universal para Adultos Mayores-. Este Gltimo
debe articular con ANSES* para que los beneficiarios perciban sus prestaciones. Den-
tro de esta modificacién del sistema se dispuso que también las madres de 7 0o mis
hijos quedaran bajo la 6rbita de ANSES. El 2 de junio de 2017 en el Boletin Oficial se
puede encontrar la Resolucién Conjunta 1-E/2017 entre ANSES y la Secretaria de Coor-
dinacién y Monitoreo Institucional que deja establecido que los tramites que adn no
estén concluidos o se inicien con posterioridad serin reconducidos automdticamente
al otorgamiento de la Pensién Universal para Adulto Mayor (PUAM). El dltimo dato
oficial marca que hay 1.056.504 de pensiones no contributivas por invalidez, de los
cuales 37.766 tienen mas de 65 afios, segiin la ANSES.? Por lo expuesto quedan dentro

20 Disponible en: http://www.paginaiz.com.ar/43813-el-ajuste-donde-mas-duele
21 Disponible en: Administracién Nacional del Seguro social dependiente del Ministerio de Tra-

bajo
22 Disponible en: http://telefenoticias.com.ar/actualidad/aumentan-las-pensiones-por-invali-
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de la modalidad de Pensién no contributiva solo las personas con incapacidad laboral
mayor al 76 %.

Las modificaciones del sistema de pensiones comienzan en el 2015 cuando se pro-
duce una merma importante en su otorgamiento. Entre 2016 y 2017 el gobierno na-
cional a través del Ministerio de Desarrollo Nacional da de baja a unas 170 mil, de las
cuales el 78% segtn la Organizacién REDI (Red por los Derechos de las Personas con
Discapacidad) corresponden a pensiones por invalidez.

Esta quita se sustenta en el decreto 432/97 reglamentario de la ley 13.478/48 cuyos
requisitos segiin constan en la pagina actual de la Agencia Nacional de Discapacidad,
son los siguientes:

1. Presentar un grado de discapacidad que represente para tu capacidad laboral
una disminucién del 76% o mas.

2. No percibir, ni vos ni tu conyuge, ninguna jubilacién, pension, retiro o prestacién
no contributiva.

3. No estar empleado bajo relacién de dependencia.

4. No tener bienes, ingresos ni recursos que permitan tu subsistencia o la de tu gru-
po familiar.

5. No tener parientes obligados legalmente a proporcionarte alimentos o que, te-
niéndolos, se encuentren impedidos para hacerlo.

6. Serargentino nativo, argentino naturalizado con por lo menos 5 afios de residen-
cia o extranjero con por lo menos 20 afios de residencia.

7. No estar detenido a disposicién de la justicia.?

Desde la sociedad civil y desde distintas partes del pais se realizaron innumerables
manifestaciones reclamando la restitucién de las pensiones como asi también la dero-
gacion del decreto 432/97 por considerarlo inconstitucional y contrario a las disposi-
ciones de la CDPCD. En su Preimbulo los Estados Partes destacan:

8. Enelinciso t):“el hecho de que la mayoria de las personas con discapacidad viven
en condiciones de pobreza, reconocen la necesidad fundamental de mitigar los efectos
negativos de la pobreza en las PcD”;

9. En el inciso x): convencidos: “de que la familia es la unidad colectiva natural y
fundamental de la sociedad y tiene el derecho a recibir proteccién del Estado, y de que
las personas con discapacidad y sus familiares deben recibir la proteccién y la asisten-
cia necesarias para que las familias puedan contribuir a que las personas con discapa-
cidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones”;

10. En su articulo 4° y con respecto a los derechos econdmicos los Estados Partes se
“obligan a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos disponibles para lograr el
pleno ejercicio de sus derechos”.

11. El articulo 28 se refiere al nivel de vida adecuado y proteccién social por lo que
merece especial atencidn, establece: “Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual

dez-que-ademas-pasan-a-anses 5/6/17
23 Disponible en: http://www.desarrollosocial.gob.ar/tramitepensioninvalidez
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incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus con-
diciones de vida, y adoptarin las medidas pertinentes para salvaguardar y promover el
ejercicio de este derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad”.

Alarmadas por lo que sucede, distintas ONG realizan presentaciones cautelares en
diversas partes del pais y que son convalidadas en la justicia; posteriormente a princi-
pios de setiembre de 2017 se dicta el primer fallo a nivel nacional en el Juzgado Fede-
ral de la Seguridad Social N°8 a cargo de la jueza Adriana Camarata. La sentencia alli
emitida da lugar a un pedido efectuado por la Asociacién REDI y ordena al Ministerio
de Desarrollo Social el restablecimiento de pensiones de forma inmediata en aquellos
casos en que hubieren sido suspendidas sin mediar resolucién fundada previa. Fue el
primer fallo con alcance en todo el pais. La misma Camara luego acepta una apelacién
del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién con cardcter suspensivo sobre la cau-
telar.

Ante tal contradiccidn, ya que primeramente se dicta una medida cautelar para
luego darle caricter suspensivo por apelacion del Estado, REDI logra que la causa
pase a la Camara Federal de la Seguridad Social N°2 a cargo de los jueces Nora Car-
men Dorado, Luis Herrero y Amanda Pawlowsky. Estos resuelven el 22 de setiembre
de 2017 “modificar el efecto suspensivo con que fue concedido el recurso de apelacién
interpuesto por el Estado contra la resolucién que ordend la medida cautelar, “el que
serd con efecto devolutivo.” * Ellos fundamentan que: “Tal eventualidad entrafiaria el
mas absoluto desamparo de los derechos alimentarios e irrenunciables que la medida
cautelar despachada en autos, procura salvaguardar”. * Se puede leer en la sentencia
que el juez determina no limitar los efectos por él decididos, en cuanto al alcance terri-
torial, inicamente a aquellos afectados domiciliados en Ciudad de Buenos Aires, por
ser éste el domicilio legal de la Asociacién REDI demandante en la causa.

Entendemos que la quita masiva de pensiones no se da eventualmente, o de forma
aislada de otros cambios originados desde el gobierno nacional, sino que se estrechan
con ellos y afectan de una manera solapada ala continuidad del cobro de las pensiones,
por lo que es necesario ahora abordar lo referido al nuevo Plan Nacional de Discapa-
cidad.

12. Plan Nacional de Discapacidad

Para el periodo 2017 2019 el presidente de la Nacién Mauricio Macri anuncia el
llamado Plan Nacional de Discapacidad del que, al momento de la realizacién de este
informe, no se tienen mayores conocimientos. El plan en su presentacién se escucha
cargado de postulados que refieren a la discapacidad, pero aiin las acciones concretas
que se llevardn a cabo no se han comunicado. “REDI impulsé un pedido de acceso a
la informacién piblica, en el que solicité las bases del Plan. Cuando el Estado pone
en marcha la elaboracién de un programa nacional se inicia un expediente, con un
namero. Nosotros pedimos ver qué habia, qué tenia adentro. Nos contestaron que ni
siquiera existia el expediente: no hay nada detras de los anuncios”, sefialé a Piginai2

24 Disponible en: www.periodismo36s.com. El gobierno nacional frené fallo que lo obligaba a
restablecer pensiones por invalidez. 13/09/17.
25 Disponible en: http://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2017/09/Sentencia.
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Ana Dones, de la Red”.?

Lo que si es concreto es la disolucién de la CONADIS (Comisién Nacional Asesora
para la Integracién de las Personas con Discapacidad) y de la CNPA (Comision Nacio-
nal de Pensiones Asistenciales) traspasando sus planes y recursos a la nueva “Agencia
Nacional de Discapacidad” que funciona bajo la 6rbita de la Secretaria General de la
Presidencia de la Nacién; segtin consta en el DNU 698/17 publicado en el Boletin Oficial
del 6 de setiembre y del que transcribimos algunos de sus articulos:

. ARTICULO 5°- Suprimase la COMISION NACIONAL ASESORA PARA LA INTE-
GRACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CONADIS), dependiente del
CONSEJO NACIONAL DE COORDINACION DE POLITICAS SOCIALES de la PRESI-
DENCIA DE LA NACION.

. ARTICULO ¢°- Suprimase la COMISION NACIONAL DE PENSIONES ASIS-
TENCIALES, organismo desconcentrado en la 6rbita del MINISTERIO DE DESARRO-
LLO SOCIAL

« ARTICULO 7°- Establézcase que la AGENCIA NACIONAL DE DISCAPACIDAD
serd continuadora de la COMISION NACIONAL ASESORA PARA LA INTEGRACION
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CONADIS) y de la COMISION NACIO-
NAL DE PENSIONES ASISTENCIALES, en las materias contempladas en el articulo 1°.

« ARTICULO 8°- Transfiéranse a la 6rbita de la AGENCIA NACIONAL DE DISCA-
PACIDAD los créditos presupuestarios, bienes, personal y dotaciones vigentes a la fe-
cha, con sus respectivos niveles, grados de revista y Funciones Ejecutivas previstas en
el Decreto N°2098/08 y modificatorios de la COMISION NACIONAL ASESORA PARA
LA INTEGRACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CONADIS) y de la
COMISION NACIONAL DE PENSIONES ASISTENCIALES. El personal involucrado
mantendrd sus actuales niveles y grados de revista.

.« ARTICULO 9°.- Hasta tanto la estructura de la AGENCIA NACIONAL DE DIS-
CAPACIDAD cuente con plena operatividad, el Servicio Administrativo Financiero y
el Servicio Juridico Permanente del MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL y del
CONSEJO NACIONAL DE COORDINACION DE POLITICAS SOCIALES de la PRESI-
DENCIA DE LA NACION prestaran los servicios relativos a la ejecucién presupuesta-
ria, contable, financiera, de compras, de recursos humanos y en materia juridica con
relacién a las materias propias de la COMISION NACIONAL DE PENSIONES ASIS-
TENCIALES y de la COMISION NACIONAL ASESORA PARA LA INTEGRACION DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CONADIS), respectivamente.

Esta nueva Agencia de Discapacidad ejecutaria las politicas que han de surgir del
nuevo Plan Nacional de Discapacidad.” El DNU 698/17 ha sido rechazado por innu-
merables organizaciones y a la fecha se discute todavia su aplicacién en la Camara de
Diputados en el Congreso de la Nacién.

Situacién en la Provincia de Mendoza

26 Disponible en: www.paginai2.com.ar/47804-un-plan-sin-contenido-ni-presupuesto.
03/07/17
27 Alaactual Agencia de Discapacidad se accede mediante: http://www.conadis.gob.ar
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La extinta Comisién Nacional de Pensiones Asistenciales funcionaba antes a través
de dos Centros de Atencién Locales (CAL), contaba con uno en Cuidad y otro en zona
Sur de la provincia. En razén de que éstos aglutinaban todos los tramites, se resuelve
que ambos firmen acuerdos con los municipios de la provincia para descentralizar, al
menos, en lo referente al inicio del expediente de cada solicitante. De este modo las
PcD acudian como primera instancia al municipio de su zona para obtener su pensién,
tramite que duraba entre uno y dos afos.

Siendo los CAL dependientes de la ya disuelta Comisién Nacional de Pensiones
Asistenciales, estos organismos hoy en la provincia se encuentran acéfalos. En una en-
trevista de nuestra asociacién a integrantes del CAL en ciudad de Mendoza, ellos nos
informan que todos los trimites de inicio y restituciéon de pensiones suspendidas no
solo no han sido interrumpidos, sino que ademas y por orden del gobierno provincial
llevan adelante, en toda la provincia, un relevamiento caso por caso con la intencién
de evaluar cada situacién. Aseguran también en ese momento algo muy llamativo, y es
que no cuentan con acceso a cifras y datos concretos sobre la gran cantidad de pedidos
de restitucidn no resueltos. Si aseveran que las suspensiones estuvieron basadas en el
amparo econémico con que cuentan algunas PcD.

El Lic. Juan Carlos Gonzailez Olsina, Defensor de las Personas con Discapacidad,
sostiene que a la fecha la Defensoria tampoco cuenta con nimeros concretos de perso-
nas afectadas por la suspensién de pago, por lo que informa: “desde la Defensoria tam-
poco se ha podido acceder a datos fuera de los publicados oficialmente, como los apor-
tados por la Comisién Nacional de Pensiones a la Justicia Federal en el caso de amparo
colectivo mas avanzado en el pais, que es el de la demanda incoada por la Organizacién
RED], los que no resultan ni confiables ni creibles”. En lo referente a la quita masiva
de pensiones no contributivas: “Considerando que se trata de derechos ya adquiridos,
la Defensoria ha iniciado el Expte. 0-111-D-2017: Acciones Administrativas por Quita
de Pensiones. De esa actuacién surge la resolucién de la Defensoria exhortando a la
Comisién Nacional de Pensiones a detener inmediatamente el proceso de suspensién
y la baja de pensiones otorgadas hasta tanto sean revisadas las normas que las regu-
lan, entiéndase decreto 432/97”. Ademas sefiala: “Que por las denuncias recibidas se
han iniciado desde la Defensoria recursos de amparo por situaciones individuales y
de incidencia colectiva, solicitando a la justicia federal su restitucion total y absoluta.
Hemos realizado la presentacién, ante los Juzgados Federales con jurisdiccién en la
tematica, de una medida para proteger a los sujetos de derecho ante el injusto retiro
de pensiones.” Como se observa, el licenciado no detalla tampoco el nimero de casos
resueltos por la actuacién de la Defensoria.

Dentro de este mapa de reclamos producidos a lo largo de todo el pais, en base ala
misma problematica y solo a efectos de ella, se conformé en Mendoza una multisecto-
rial en defensa de la discapacidad. La integraron German Ejarque -ex presidente del
Concejo Provincial de Discapacidad- y otras organizaciones entre las que nos encon-
trabamos. El objetivo fue hacer frente a semejantes injusticias y exigir que se diera
marcha atrds a las medidas tomadas por el gobierno nacional. Sin embargo y muy a
pesar miles de personas afectadas, solo han podido resolverse algunos casos por medio
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de amparos colectivos como por ejemplo el interpuesto por REDI en ciudad de Buenos
Aires.

9. Sistema de Salud

La discapacidad se plantea como una alteracién en el funcionamiento por lo que no
necesariamente se vincula a la enfermedad, claramente la discapacidad no es una en-
fermedad. Sin embargo, las PcD requieren a lo largo de su vida transitar por el sistema
de salud de manera sostenida; siempre en dependencia del tipo de discapacidad y de
la edad, sobre todo si se tienen en cuenta a los adultos mayores.

La OMS (Organizacién Mundial de la Salud) alerta: “En el mundo hay aproxima-
damente 1000 millones de PcD, de las que la mayoria carece de acceso a una atencién
médica y a servicios de rehabilitacién apropiados, especialmente en los paises de in-
gresos bajos y medianos.” Se reconocen aqui las desventajas que padecen las PcD para
acceder a una atencién integral y de calidad. La CDPCD en su art. 25 sefiala que: “las
personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin discrimi-
nacién por motivos de discapacidad (...) los Estados Partes adoptaran las medidas pava asegurar
el acceso a servicios de salud proporcionando los servicios lo mas cerca posible de las comunidades
de las personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales”.

En Argentina hay un agravante. A partir de la descentralizacién del sistema sanita-
rio que se produce en la década del 90’ desde Nacién a las provincias, éstas quedan con
la responsabilidad de proveer econdmicamente a esos servicios. Ello generd ademis de
una fuerte fragmentacién, una sujecién de aquellas para poder sostener el servicio de
salud; por unalado de las politicas del gobierno de turno a nivel nacional, y por el otro
de la coparticipacién federal. En consecuencia, el sistema de salud queda organizado
en tres subsistemas: el pablico (nacional, provincial y municipal) con hospitales y redes
complementarias, donde también se encuentra el Programa Federal Incluir Salud para
personas con Pensiones no Contributivas, mas las Obras Sociales de los gremios y las
prepagas que corresponden al sistema privado. Es un dato para tener en cuenta el que
ofrece el censo nacional del afio 2010, que dice que el 48% de la poblacién se atiende a
través de las obras sociales (20 millones de personas), el 15 % a través de prepagasy el
36% (alrededor de 15 millones de personas) en el sistema publico.

Es necesario dar a conocer como es el financiamiento del sistema, a fin de com-
prender el temor que se genera, a partir de los recientes cambios a nivel nacional en
cuanto al nuevo manejo de los fondos que lo sostienen. Por un lado, las obras sociales
se financian con el 5% proveniente de los aportes patronales y el 3% del aporte de los
trabajadores, mientras que las enfermedades de alto costo y baja incidencia (donde se
encuentra la discapacidad) estdn a cargo del FONDO SOLIDARIO DE REDISTRIBU-
CION. Este fue creado en 1989 por la ley 23.661(Ley Nacional del Seguro de Salud) quien
ordena que se le ingrese el 15% de los aportes totales que se destinan a obras sociales®.

28 Disponible en: http://www.who.int/disabilities/care/es
29 El Fondo Solidario de Redistribucién tiene como principal objeto constituirse en un mecanis-
mo de apoyo financiero a las Obras Sociales para la cobertura de prestaciones médicas especiales

346

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

Actualmente funciona bajo la administracion y supervisioén de la Superintendencia de
Servicios de Salud*® y se complementa con Integracién.*

Histéricamente el Fondo Solidario ha sido un elemento de puja importante entre
las obras sociales sindicales y el gobierno y hoy cuenta con 29 mil millones de pesos. A
través del Dec. 908/17 publicado en el Boletin Oficial del 3 de agosto, el Poder Ejecutivo
Nacional da a conocer cdmo es la nueva distribucion de este monto, la que se ejecutaria
en funcién de un nuevo plan nacional de salud llamado Cobertura Universal de Salud
(CUS). Trascribimos a continuacién dos articulos del decreto presidencial:

«  ARTICULO 1° — Establécese un régimen excepcional de distribucién de los re-
cursos acumulados al 28 de julio de 2016 en el FONDO SOLIDARIO DE REDISTRI-
BUCION, que no fueran oportunamente aplicados conforme la normativa vigente,
deducido el monto no distribuido correspondiente al afio 2015.

«  ARTICULO 2° — Dispénese la afectacién, por tinica vez, de los recursos del FON-
DO SOLIDARIO DE REDISTRIBUCION la suma de PESOS OCHO MIL MILLONES
($ 8.000.000.000) con destino a la financiacién de la estrategia de COBERTURA UNI-
VERSAL DE SALUD (CUS).

10. Cobertura Universal de Salud

La CUS es un sistema de cobertura de salud pablica para personas que no poseen
obra social o prepaga. Se presenta como una canasta de prestaciones basicas a las que
se podra acceder mediante una tarjeta de identificacién electrénica en la que debe
constar la historia clinica virtual.

Se anuncia que el nuevo sistema iniciard con una prueba piloto justamente en
nuestra provincia, se hard en el departamento de Guaymallén con una atencién apro-
ximada a 120.000 personas, ademds se manifiesta la intencién de extenderlo al resto
del pais. Pero ya presenta fuertes criticas desde diversos sectores sociales: “Bajo el
atractivo nombre de Cobertura Universal en Salud (CUS) esconde el objetivo de avan-
zar hacia un sistema de aseguramiento, que indefectiblemente acabard aumentado la
inequidad. Instalar el concepto de “cobertura” como accién posible desplazando al de
“derecho” como accién concreta, es todo un criterio de época.”

“El anuncio se sustenta en utilizar 29 mil millones de pesos del Fondo Solidario
de Redistribucién de la Superintendencia de Servicios de Salud (SSS) de la siguiente
manera: 8000 millones de pesos pasarin a formar parte de un fideicomiso que serd
administrado por una Unidad Ejecutora de la que participarin dos representantes del

de baja incidencia y alto impacto econémico. Ademds, se propone brindar apoyo financiero a las
jurisdicciones adheridas ala Ley del Seguro Nacional de Salud, con destino a la incorporacién de
las personas sin cobertura y carentes de recursos.

30 La Superintendencia Seguro de Salud (SSS) es la encargada de fiscalizar el cumplimiento de
los programas nacionales de salud, el régimen de las obras sociales y los hospitales publicos de
autogestién. Se trata de un organismo descentralizado con personalidad juridica y autarquia
administrativa, econémica y financiera.

31 Se cred el mecanismo “Integracién”, mediante la Resolucidn 406/2016 S.S.SALUD, que esta-
blece el financiamiento “directo” de las prestaciones brindadas por discapacidad.
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Ministerio de Salud de la Nacién, dos de la SSS y dos de la CGT. Serd alli donde se de-
cida qué proyectos se financiardn dentro de la CUS, potestad que deberia ser privativa
tnicamente del ministerio. 2700 millones de pesos se “devolveran” a las obras sociales.
4500 millones de pesos se destinardn a un fondo discrecional de “emergencia’ y con
casi 15.000 millones de pesos se comprarin bonos al 2020 en una cuenta de la SSS
del Banco Nacién [..] se generard una “canasta basica de servicios” que la Agencia de
Evaluacién de Tecnologias Sanitarias, a crearse por ley como parte de este plan, se en-
cargara de acotar para los sectores de bajos ingresos, inclusive, los que tengan obra so-
cial. La canasta basica excluye practicas de salud que hoy existen, limitando derechos
o teniendo que acudir a la judicializacién de la salud, como se observa plenamente
en todos los paises que han implementado este sistema (el paradigma es Colombia).
Mientras tanto, quienes no tengan obra social y necesiten medicamentos, deberan ad-
quirirlos en farmacias pagando un porcentaje, mientras que hasta ahora los recibian
gratuitamente a través del Plan Remediar y en el centro de salud, politica que ademas
redundaba en mayor y mejor atencién sanitaria, y con un costo para el Estado siete
veces menor que en la farmacia.”?

Como organizacién, nos preocupa fuertemente lo que en adelante pueda ocurrir
con aquellos recursos que se destinan, entre otras cosas, a la cobertura de las presta-
ciones en salud para las PcD a través del Fondo Solidario de Redistribucién.

11. Prestaciones Integrales para las personas con discapacidad

La ley 24.901/97 llamada Ley de Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacién y
Rehabilitacién Integral a favor de las Personas con Discapacidad obliga a emprender
acciones de prevencidn, asistencia, promociény proteccion de la persona con discapa-
cidad. Esta norma se sustenta en tres principios basicos: la gratuidad, la integralidad
en las prestaciones de servicios, y la obligatoriedad en el cumplimento de las presta-
ciones con un 100 % de cobertura por parte de todos los agentes de salud, sean estos
publicos o privados. Las prestaciones garantizadas por esta ley son de tipo preventivo,
de rehabilitacién, terapéutico-educativas, educativas y asistenciales. La Res. 428/99
que la reglamente define el Nomenclador de Prestaciones Basicas para Personas con
Discapacidad determinando las prestaciones y los aranceles. La cobertura de estas
prestaciones requiere primeramente de la obtencién del CUD (Certificado Unico de
Discapacidad) y quedar registrado en el SNR (Servicio Nacional de Rehabilitacién).®

Fue necesario llevar adelante una lucha muy ardua para lograr la adhesién de Men-

32 Disponible en: www.paginai2.com.ar/diario/sociedad/3-306060-2016-08-05.html “Cobertu-
ra universal con menos acceso. Autor: Daniel Gollan”

33 “El Ministerio de Salud de la Nacién certificard en cada caso la existencia de la discapacidad,
su naturaleza y su grado, asi como las posibilidades de rehabilitacién del afectado. Dicho mi-
nisterio indicard también, teniendo en cuenta la personalidad y los antecedentes del afectado,
qué tipo de actividad laboral o profesional puede desempenar. El certificado que se expida se
denominara Certificado Unico de Discapacidad y acreditara plenamente la discapacidad en todo
el territorio nacional en todos los supuestos en que sea necesario invocarla, salvo lo dispuesto en
el articulo 19 de la presente ley.” (Art. 3, Ley N°22.431)
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doza a esta ley nacional. Desde las distintas comisiones de la Legislatura Provincial
se proponia la creacién de una ley propia que se adaptaba en parte a ella pero que no
contemplaba la integralidad. Las PcD seguirian sin disponer de una cobertura total
por parte de la obra social provincial y es lo que se reclamaba. La negativa del gobierno
se basaba en que avanzar hacia la adhesién, implicaria utilizar todos los recursos del
estado al punto de la quiebra la provincia.

Es asi como en 2011 por medio de la ley provincial 8373, nuestra organizacién junto
con otros actores sociales y luego de dos afios de persistencia en el reclamo, logra la
tan anhelada adhesién a la ley nacional 24.901. Sin embargo, sigue sin cumplirse en
su totalidad.

12. Obra Social de Empleados Piblicos de Mendoza

En nuestra provincia OSEP es la Obra Social de los Empleados Pablicos y estd obli-
gada a dar cumplimiento a las prestaciones enunciadas por la ley 24901. Es importante
sefialar que hoy cuenta con 380 mil afiliados de los cuales 9000 presentan discapacidad
certificada con CUD, y que desde marzo de 2016 se aplica un descuento del 0, 75% sobre
el salario de cada empleado publico destinado a la llamada “Caja para Discapacidad”.
Esta caja contiene fondos, que como su nombre lo indica, son especificos para disca-
pacidad y deben ser auditados por la Defensoria de las Personas con Discapacidad y el
Tribunal de Cuentas. Pero resta al primero de estos hacer publicos los mecanismos de
control que utiliza y el resultado de los seguimientos que realiza.

OSEP ofrece servicios, para las PcD, mediante un sistema de convenio con presta-
dores privados y un sistema de prestaciones propias. Para el caso de las prestaciones
no convenidas resuelve utilizando un sistema de subsidio, es decir de ayuda econémi-
ca. Nuestra asociacién advierte que la obra social debe recordar lo siguiente: “La cober-
tura de las prestaciones estd claramente enunciada por la ley 24.901 y es indiscutible-
mente obligatoria y al 100%”. Por otro lado, el subsidio generalmente se aplica en los
casos en que, por ejemplo, la persona con discapacidad requiera de un acompafiante
terapéutico, auxiliar domiciliario, pafiales, etc. Pero implica una entrega de dinero al
afiliado para que éste resuelva sus necesidades, lo que es absolutamente violatorio de
la misma ley.

En otro sentido cuestionamos también que la obra social provincial haya generado
un Nomenclador de Prestaciones con valores propios, que en la mayoria de los casos
estan por debajo de los aranceles fijados en el Nomenclador Nacional. Esto pone en
serias desventajas a quienes poseen OSEP frente a los que poseen obras sociales na-
cionales, ya que los prestadores de servicios optan por elegir a estas tltimas a causa de
la diferencia de montos.

La gran maquinaria burocrdtica con la que atn funciona OSEP es otra de nuestras
graves preocupaciones. Ella significa el insumo de importantes recursos humanos,
a lo que se agregan tiempos de espera inaceptables para personas que requieren de
asistencia médica inmediata. Se ocasionan asi importantes faltas de cumplimiento en
tiempo y en forma. Se advierte aqui que la obra social se encuentra siempre en ries-
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go de enfrentar acciones judiciales (como recursos de amparo), cuyos costos podemos
suponer terminaran siendo absorbidos por todos los afiliados. Por otro lado, venimos
sefialando de manera permanente la gran inequidad que existe entre los afiliados del
Gran Mendoza y los del resto de la provincia; para avanzar sobre esto creemos que se
requiere de una fuerte decision politica, que haga que se comiencen a producir servi-
cios en cantidad y calidad en todo el territorio mendocino.

13. Red de Rehabilitacién Provincial

Las mejoras en los tratamientos médicos logran aumentar las tasas de superviven-
cia de enfermedades y lesiones, pero dependiendo de las circunstancias muchas per-
sonas siguen viviendo con alguna forma de deficiencia residual. Esta situacién, suma-
da ala creciente prevalencia de enfermedades no transmisibles y al envejecimiento de
la poblacién, implica un aumento en la demanda de servicios de rehabilitacién; pero
ésta ultima debe comenzar en la etapa mds temprana posible y sobre la base de una
evaluacién multidisciplinar de las necesidades de cada persona.

Por lo tanto, una deuda urgente del sistema sanitario ptblico provincial es la crea-
cién de una Red Provincial de Rehabilitacién® en hospitales y centros de salud, sobre
todo en zonas alejadas de la metrdpoli. Es necesario que se trabaje en red con interven-
ciones eficaces y en una vinculacién efectiva con el banco de prétesis, ortesis y ayudas
técnicas bajo la pauta de una entrega rapida. Los bancos de ayudas técnicas deben ser
parte de los servicios de salud y funcionar conjuntamente los servicios de rehabilita-
cién. La creacidon de una Red Provincial de Rehabilitacién es una propuesta que realizé
la Dra. Dorado en el afio 2008. En apariencia para nuestros funcionarios, o bien no ha
sido nunca una prioridad, o bien se trata de que la asignacién de los recursos ptblicos
necesarios para generar un servicio como este, es una decisién politica que nadie se
ha atrevido a tomar. Sea cual sea la razdn, esta organizacién sigue insistiendo en la
importancia de su implementacién ante todos los gobiernos de turno.

Los beneficios que un trabajo de esta naturaleza proporcionan han quedado mani-
festados con el Taller de Prétesis y Ortesis. * Pudo ser instalado con el financiamiento

34 “La Rehabilitacién es un proceso global y continuo de duracién limitada y con objetivos defi-
nidos, encaminados a promover y lograr niveles éptimos de independencia fisica y las habilida-
des funcionales de las personas con discapacidades,(...) La rehabilitacién es un proceso comple-
jo que resulta de la aplicacién integrada de muchos procedimientos para lograr que el individuo
recupere su estado funcional 6ptimo, tanto en el hogar como en la comunidad en la medida que
lo permitan la utilizacién apropiada de todas sus capacidades residuales” Disponible en: http://
www.sld.cu/sitios/rehabilitacion/temas.php?idv=615

El Taller de Prétesis y Ortesis es el lugar en donde se disefian, confeccionan y adaptan equipos
para personas con discapacidad.

Ortesis: aquellas ayudas externas que se colocan para que una parte del cuerpo, que no pueda
cumplir su funcién especifica o que lo hace solo parcialmente, pueda hacerlo. Los tipos de ortesis
son: para miembros superiores, para miembros inferiores y para tronco. Prétesis: aquellos equi-
pos que asisten a la persona cuando le falta un miembro parcial o totalmente. Los tipos de préte-
sis son: para miembros superiores o inferiores (amputacién sobre rodilla, bajo rodilla y de pie).
35
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del Programa Federal INCLUIR Salud y con el aporte en capacitacién por parte del
INTI (Instituto Nacional de Tecnologia Industrial) para favorecer a personas con am-
putaciones y que no poseen obra social. Personas relegadas por cuestiones econdmicas
en la posibilidad de acceder a una prétesis u ortesis,* elementos que modifican sus-
tancialmente su calidad de vida.

Para el estado, poseer talleres de estas caracteristicas ubicados dentro de hospitales
publicos trabajando en red, redunda en beneficios. No sélo porque la colocacién de
una prétesis se realiza articulando de manera inmediata con el servicio de rehabili-
tacion y con el acompafiamiento médico correspondiente, sino porque también y no
menos importante, se reducen costos considerablemente. El precio de estos elementos
que se producen recurriendo directamente a la materia prima, en talleres y con mano
de obra propios, es infinitamente menor a tener que obtenerlos en el mercado. Con
esta experiencia en Mendoza se ha demostrado que es un proyecto que puede imple-
mentarse a muy bajo costo, tanto en la instalacién misma del taller como en el elemen-
to producido terminado.

Si debemos destacar la forma positiva con que se lleva a cabo el abordaje de perso-
nas con ACV. Son recibidas primeramente en el Hospital Central, y de manera articu-
lada con este son derivadas al Servicio de Rehabilitacién del Hospital Néstor Lencinas
para la continuidad de su tratamiento y seguimiento.

14. La educacién como un bien social

La educacién es un bien social basico para cada persona y para la comunidad, un
derecho fundamental expresado en diversas convenciones y tratados internacionales.
Sin embargo, histéricamente las personas con discapacidad han visto negada o redu-
cida su participacién en los bienes culturales. A mediados del siglo XX comienza un
proceso de reconocimiento de derechos educativos. De dicho proceso, son hitos el In-
forme Warnock® y la Convencién de Salamanca® llegando a su maxima expresién con

36

37 Este informe fue encargado por el secretario de Educacién del Reino Unido a una comisién de
expertos, presididos por Mary Warnock, en 1974 y publicado en 1978, convulsiond los esquemas
vigentes y popularizé una concepcién distinta de la educacién especial. El Comité comenzé sus
trabajos poco después de la entrada en vigor de la Ley de Educacién (para nifios y nifias deficien-
tes) de 1970. Segiin dicha ley toda persona deficiente, al margen de la gravedad de su dificultad,
queda incluido en el marco de la educacién especial, por lo que ningdn nifio o nifia debe ser
considerado ineducable. La educacién es un bien al que todos tienen derecho y por tanto los fines
de la educacién son los mismos para todos, independientemente de las ventajas o desventajas
de cada uno.

38 “Mds de 300 participantes, en representacion de 92 gobiernos 25 organizaciones internacio-
nales, se reunieron en Salamanca, Espaia , del 7 al 10 de junio de 1994, a fin de promover el ob-
jetivo de la Educacién para Todos examinando los cambios fundamentales de politica necesarios
para favorecer el enfoque de la educacién integradora, concretamente capacitando a las escuelas
para atender a todos los nifios, sobre todo a los que tienen necesidades educativas especiales.
(...) La Conferencia aprobé la Declaracién de Salamanca de principios, politica y practica para
las necesidades educativas especiales y un M arco de Accién. Estos documentos estdn inspirados

351



XUMEK 2017

la creacién de la CDPCD, que en su articulo 24 declara:

“Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la educacion. Con
miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportuni-
dades (...) aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles, asi como la enserian-
za alolargo de lavida”

La Convencién obliga a los Estados Miembros a realizar ajustes razonables en fun-
cién de las necesidades individuales mediante medidas de apoyo personalizadas. Son
ejemplos de ello el facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocién de la
identidad lingiiistica de las personas sordas. Las personas no pueden y no deben que-
dar excluidas de la ensefianza primaria y secundaria gratuita y obligatoria, por mo-
tivos de discapacidad. Al mismo tiempo, la norma internacional establece el derecho
a la educacidén superior, a la formacién profesional, a la educacién para adultos y al
aprendizaje durante toda la vida sin discriminacién y en igualdad de condiciones con
las demds personas.

La ley Nacional de Educacién 26.206 plantea dificultades y contracciones. En su ar-
ticulo 42 dice: “La Educacién Especial es la modalidad del sistema educativo destinada
a asegurar el derecho a la educacién de las personas con discapacidades, temporales o
permanentes, en todos los niveles y modalidades del Sistema Educativo. La Educacion
Especial se rige por el principio de inclusién educativa (...) brinda atencién educativa
en todas aquellas problematicas especificas que no puedan ser abordadas por la edu-
cacién comun. Se garantizard la integracién de los/as alumnos/as con discapacidades
en todos los niveles y modalidades segiin las posibilidades de cada persona.” (La negrita
y la cursiva son nuestras). Esta expresion, no alude a otra cosa mas que al déficit del
sujeto y deja de lado la evaluacién de las barreras del entorno, lo que es totalmente
contrario a lo que ordena la Convencié6n.

Se observa que al momento la ley nacional de educacién no realiza las modifica-
ciones necesarias para armonizar con la Convencién. Es asi que el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, en el afio 2012, recomienda a la Argentina
su adecuacién juridica en diversos aspectos. Ademds expresa su preocupacion por el
elevado nimero de nifios y nifias con discapacidad atendidos en escuelas especiales, y
por la ausencia de centros educativos que apoyen la inclusién efectiva de los estudian-
tes con discapacidad.

Recién en 2016, muy recientemente, se produjo desde el Consejo Federal de Educa-
cién la Res. 311*. Viene para regular y brindar pautas sobre los procesos de educacién
inclusiva. Pero también hay que decir que, dicha normativa, es producto de una fuerte
lucha llevada a cabo por organizaciones y asociaciones de todo el pais y agrupadas en

por el principio de integracién y por el reconocimiento de la necesidad de actuar con miras a
conseguir “escuelas para todos” esto es, instituciones que incluyan a todo el mundo celebren las
diferencias, respalden el aprendizaje y respondan a las necesidades de cada cual.” http://www.
unesco.org/education/pdf/SALAMA_S.PDF

39 Esel organismo de concertacion, acuerdoy coordinacién de la politica educativa para asegurar
launidad y articulacién del sistema educativo nacional. Estd integrado por los representantes de
rea del Poder Ejecutivo de cada provincia y tres representantes del Concejo de Universidades.
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Articulo 24*. Con ella se propone que alumnos con y sin discapacidad reciban opor-
tunidades equivalentes de aprendizaje, lo que a su vez y de ninguna manera debe im-
plicar homogeneidad. Por otro lado, se plantea que la atencién a esta diversidad de
aprendizajes se haga dentro de un sistema educativo sin fragmentaciones.

En nuestra provincia segin el censo de 2010 hay 300.000 nifios y adolescentes de
entre 5 y 19 afios, de entre ellos 27.000 son personas con discapacidad. Pero segin
informa la Direccién General de Escuelas sélo 4.600 se encuentran dentro de la mo-
dalidad de educacién especial, es decir, asisten a escuelas primarias especiales y EFI
para alumnos de 14 a 21 afios con orientacién laboral, y que, los alumnos integrados
en los niveles primario y secundario de modalidad comin se estiman en 2.700. Sig-
nifica entonces que en Mendoza solo alrededor de 7000 nifios y adolescentes con dis-
capacidad se encuentran escolarizados. Estos datos nos alertan a reflexionar que hay
aproximadamente 20.000 nifios y j6venes que estin fuera del sistema educativo. Si la
educacién es un derecho y el sistema educativo primario y secundario en Argentina es
obligatorio, nos encontramos ante una fuerte situacién de discriminacién y exclusién
por habérseles interpuesto su condicién de discapacidad.

La estructura de apoyo a la educacién inclusiva en la provincia es el ECAPDI (Equi-
po de Configuracién de Apoyos* para PcD), hay dieciocho, uno por cada departamento
en Mendoza. Se trata de un equipo interdisciplinario que cuenta con 354 docentes es-
peciales que recorren de manera itinerante a las escuelas primarias brindando apoyo
a nifios y nifas con una frecuencia de 1 0 2 veces por semana. En las escuelas secun-
darias se abocan a brindar asesoramiento a equipos de orientacién y docentes. Por
su parte la ley 24.901 de Prestaciones Integrales permite la cobertura del docente de
apoyo o acompafiante terapéutico financiado a través de la obra social. Pero el sistema
en si, tal cual se encuentra funcionando, genera una fuerte fragmentacion en relacién
con el seguimiento pedagdgico ya que hasta el presente la DGE no ha normalizado las
funciones del acompafiante terapéutico.

Enrelacién ala cantidad de Intérpretes de Lengua de Sefias Argentina, se contaban
hasta el afo 2016 con seis cargos G. En 2017, a raiz de los terribles hechos sucedidos
en el Instituto Antonio Prévolo, y que dejaron al descubierto la imperiosa necesidad
de comunicacién de las personas sordas con oyentes, se incorporan dieciocho cargos
mas.

La escuela secundaria tiene tradiciones organizativas y pedagdgicas muy fuerte-
mente establecidas y poca experiencia en los procesos de inclusion educativa. Esto se
traduce en la poca flexibilidad a la hora de incorporar “nuevos” alumnos. El problema
alahora dela inclusién en todos los niveles se manifiesta en: barreras arquitecténicas
en casi absolutamente todas las escuelas, lo que se traduce en falta de rampas y ba-

40 Agrupacién que nuclea a organizaciones y entidades que promueven el derecho de las perso-
nas con discapacidad a la educacién inclusiva www.asdra.org.ar

41 Entre sus funciones estd detectar e identificar las barreras de aprendizaje y elaborar estra-
tegias educativas y configuraciones de apoyo en corresponsabilidad con la institucién escolar.
Coordinar reuniones informativas de intercambio de capacitacién y evaluacién. Elaborar infor-
mes en forma conjunta. Seguimiento y acompafiamiento
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fios accesibles entre otras cosas; en la insuficiencia de recursos humanos provenientes
de educacién especial; en la falta de una adecuada capacitacién y formacién docente
respecto de la educacién inclusiva; en la necesidad de abrir aulas para evitar superpo-
blacién, la que atenta contra el didlogo educativo e invisibiliza al otro; en los prejuicios
enrelacién alas posibilidades de aprendizaje de las personas con discapacidad intelec-
tual; y en muchos otros aspectos mas.

Sin dudas es imprescindible la asignacién de recursos de todo tipo, lo que depende
de la decisién politica del gobierno de turno. Es necesaria una seria reflexién sobre
los criterios de formacién docente y profesionales de la educacién y es también in-
dispensable que los docentes retomen el debate del sentido politico e ideoldgico de la
educacién. Todo para poder repensar y reflexionar sobre las propias practicas esco-
lares, para romper con el paradigma hegemonico y con la mirada patologizante de la
infancia, y luego poder asumir el caricter fuertemente vincular y dialégico que implica
la educacién.

Resulta preocupante la realidad de nuestro sistema educativo en cuanto a la inclu-
sién, por lo que resulta oportuno aqui citar lo siguiente: “Generar mecanismos segre-
gados para ensefiarles a las personas con discapacidad, retiro, fue la respuesta posible
en aquel momento, pero hoy no podemos desconocer que mantener espacios segrega-
dos remarca y reproduce desigualdad y no solo en la persona que asiste y su familia,
sino en toda la sociedad que por accién u omisioén permite, sostiene y naturaliza esa
desigualdad”.~

Por ello resaltamos la Resolucién 311 como marco normativo, que impide a las es-
cuelas puablicas ordinarias la negativa a la inscripcién de las personas por condicién de
discapacidad. No obstante, muchas familias y PcD no optan por la educacién inclusi-
va.Y es que la hostilidad en el recibimiento, las experiencias escolares traumaticas, el
temor a una vinculacién con otros que podrian no comprender la singularidad de la
persona con discapacidad y la evidente falta de recursos, conlleva a veces la decisién
de elegir la auto-segregacién como modo de proteccién. Por lo que ese temor al “su-
frimiento social” por discriminacién es una pesada carga que se hara presente en cada
momento critico de lavida.

Construir una escuela para todos es un desafio que implica la necesidad de contar
con formadores de formadores, con politicas piblicas claras y acordes a la Convencién,
y con recursos suficientes de todo tipo. Este conjunto de cosas tiene indefectiblemente
que llevar a una transformacién cultural que desarme el temor de estar juntos. “La
integracién no es sélo una necesidad de las personas que tienen discapacidad; més
bien va mas alld del problema de la educacion especial y refiere a brindar experiencias
educativas ricas y diversas en un contexto de pluralismo para todos los estudiantes,
tengan o no una discapacidad.”?

42 Grupo Articulo 24. . Educacién Inclusiva. Bases para la incidencia en politicas publicas. .s./l;
s/ed.;s/f.; Pag. 27.

43 Taller Regional Preparatorio sobre Educacién Inclusiva

Disponible en:
http://www.ibe.unesco.org/fileadmin/user_upload/Inclusive_Education/Reports/buenosai-
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15. Conclusiones

Si bien los indices de sensibilizacién frente a la problemaética de las PcD se han
acrecentado a juzgar por la publicidad y acciones aisladas, lo expuesto en este informe
permite afirmar que en Mendoza la sociedad en su conjunto no ha modificado sus
conductas suficiente y sustancialmente frente a este colectivo. Asi lo muestran estos
datos a manera de ejemplo:

La quita de pensiones a 173.000 personas que la justicia obligd a restituir y que el
gobierno no lo ha cumplido aun.

Hoy en dia se desconoce el contenido del Plan Nacional de Discapacidad anunciado
por el Gobierno Nacional y este no se discuti6 con las organizaciones de y para PcD
como lo exige la CDPCD.

No existe informacidn sistematizada, actual y completa de datos vinculados a las
PcD que permita una toma de decisiones ajustada a la realidad.

Solo el 30% de las PcD que viven en Mendoza tienen CUD, herramienta fundamen-
tal para acceder a las prestaciones en todas las dreas.

El 75 % de la PEA de la provincia se encuentra desempleada. El acceso al empleo
publico del 4% no se cumple.

El sistema de salud no funciona en red. La obra social OSEP no cumple efectiva-
mente la ley 24 901.

La transformacién necesaria no proviene de la existencia de un cimulo de normas
juridicas ya sean nacionales, provinciales o del Derecho Internacional como las que
sirven de marco al anilisis que hemos realizado. Estas, sin carnadura en las acciones
que inciden en la vida de las PcD no son mis que una meta o un discurso complaciente
que adorna la formulacién de proyectos lejos de la cotidianeidad de los individuos.
;Qué se necesita entonces para que la inclusién de las PcD sea una realidad que ga-
rantice la convivencia en igualdad de condiciones? Se requiere la formacién cabal en el
modelo social de la discapacidad de toda persona que se vincule de manera voluntaria
o involuntaria con esta. Desde la familia y el entorno a las que se desempefian como
profesionales y funcionarios.

Hoy en dia a pesar del trabajo de organizaciones como la nuestra, las falencias sub-
sisten, ya que organismos estatales y privados incumplen. Mientras esto sucede las
PcD y sus familias en sus vidas singularisimas siguen padeciendo por el lugar que tie-
nen en la sociedad. Si una persona nace con discapacidad, ellay su familia atravesarin
las primeras experiencias de exclusién, en el sistema sanitario y en la burocracia ad-
ministrativa para obtener las prestaciones necesarias. Luego, en el sistema educativo
y en el laboral. En sintesis, conocerdn la exclusién para alcanzar la justicia, esa justicia
que el mayor tratado de derechos humanos en materia de discapacidad que es la Con-
vencién, acompafnado por otras declaraciones como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y la Declaracién de los Derechos del Nifio imponen.

Como madres y padres seguimos preguntindonos qué serd de nuestros hijos e hi-

res_o7/argentina_inclusion_o7.pdf (pag.11)
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jas, cuando nosotros no estemos para cuidarlos y protegerlos si hoy no se ponen en
marcha, politicas pablicas bien disefiadas, con financiamiento suficiente a largo pla-
z0, sostenidas en el tiempo, monitoreadas correctamente, evaluadas con coherenciay
rigor, tomando como paradigma los planes, programas y acciones que de verdad fun-
cionan en otros paises. Ponemos lo mejor de nosotros para educar seres auténomos
porque deseamos que nuestros hijos e hijas sean felices y al decir “nuestros” decimos
los hijos e hijas de esta sociedad que deseamos crezca en dignidad al comprometerse
con el colectivo de las PcD. Nuestra conciencia no nos permite dejar de luchar.
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El caso Prévolo y el sistema de
encubrimiento eclesiastico

CARLOS LOMBARDI

1. Introduccién

El mes de noviembre de 2016 marcé un hito en materia de abuso sexual eclesidstico.
Es que tomaron estado publico los aberrantes hechos cometidos por sacerdotes y lai-
cos integrantes del Instituto Antonio Prévolo, con sedes en Mendoza y La Plata.

Los clérigos abusadores forman parte de una congregacién religiosa — Compafiia de
Maria — de creacién pontificia. Uno de ellos, Nicola Corradi, integré un contingente
de sacerdotes provenientes de Verona, Italia, que a fines de la década del 90, fueron
trasladados sigilosamente a Argentina, como parte del modus operandi que la Iglesia
Catdlica aplica una vez que sus autoridades toman conocimiento del delito.

Elteblogo espafol Juan José Tamayo considera que “en el caso de la Iglesia catdlica lo que
hemos sabido ahora de lo que ha sucedido durante los tiltimos 50 afios es que se ha utilizado el
poder para delinquir. Esto es fundamental examinarlo. La Iglesia ha utilizado el poder durante
50 afios al menos (por lo que sabemos de casos de pederastia) para delinquir y/o encubrir actos
delictivos reprobables, como el abuso de la confianza de los nifios o de los padres en seminarios,
centros religiosos o escuelas para cometer las mayores aberraciones contra la integridad fisicay la
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dignidad de la persona™

El comportamiento institucional tiene un patrén comin, reiteramos, un auténtico
modusoperandi, que se aplica a modo de decalogo. El psiclogo espafiol Pepe Rodriguez
sistematizd sus etapas: 1) averiguacién discreta de los hechos; 2) inicio de acciones di-
suasivas con el agresor y la victima; 3) encubrimiento del agresor y de los hechos antes
de que afloren; 4) toma de medidas para reforzar el ocultamiento; 5) negacién de los
hechos cuando se hacen ptiblicos; 6) defensa ptblica del agresor sexual y atribucién de
méritos; 7) descalificacién piblica de la victima y de su entorno; 8) atribucién paranoi-
de de las acusaciones a campanas orquestadas por “enemigos de la Iglesia’; 9) posibili-
dad de negociacién con la victima; 10) proteccién del abusador sexual®

Nosotros sumamos otras aristas, a saber: a) orden de las autoridades eclesiisticas
hacia las victimas de guardar silencio por los abusos sexuales sufridos; b) traslado y
encubrimiento de los sacerdotes abusadores por parte de los obispos; ¢) aplicacién de
las normas juridicas candnicas, que més tarde serian indicadas por organismos de la
O.N.U como violatorias de derechos humanos y garantias procesales; d) investigacio-
nes marcadas por el secreto pontificio, dispuesto premeditadamente por las normas
juridicas candnicas; e) denuncias que fueron ocultadas, que no fueron atendidas, ni
tampoco informadas a las autoridades civiles; ) privacién a las victimas de participar
en los procedimientos candnicos; g) impunidad de la situacidén y trato vejatorio hacia
las mismas; h) abuso de poder y denegacién de justicia.

Sdlo la valentia de las victimas, tras afios de silenciamiento y miedo, sumada a la
accién de los medios de comunicacién social permitié que los casos salieran a la luz
publica. De ese modo pudo hacerse visible a nivel mundial el flagelo de los abusos se-
xuales del clero catélico. A punto tal que - en palabras del ex sacerdote mexicano Alber-
to Athié — son tres las oleadas que se han producido hasta ahora. La primera (y punto de
partida), en EE.UU. donde a principios del afio 2000, el periédico Boston Globe publicé
los primeros resultados de su investigacién que costd, entre otras cosas, la quiebra de
numerosas didcesis de ese pais y el traslado sigiloso y urgente del principal cardenal
norteamericano — Bernard Law — quien en la actualidad, y a pesar de los dichos del
papa Francisco, tiene residencia en el Vaticano, no siendo entregado a la justicia esta-
dounidense, a pesar de su rogatoria internacional.

La segunda oleada, se produjo en Europa. En este continente, sobresalen los casos en
Irlanda. Fue un informe impulsado por el gobierno de turno el que reflejé el horror:
“Poco tiempo después de la publicacion del “Informe Ryan”, el periddico “Thelrish Times” reportd
que éste era “una condenacion devastadora de las autoridades de la Iglesia y del Estado” y lo des-
cribié como “el mapa de un infierno irlandés”. En un periodo de 35 aios (1965-1999), 800 abusa-
dores fueron identificados en mds de 200 instituciones catdlicas, lo que demuestra clavamente el
caracter constante de los abusos cometidos. Segin “Thelrish Times”,“El abuso no fue un fracaso

1 TAMAYO, Juan José Tamayo, “La Teologia debe ser critica con el abuso de poder en la Iglesia,
causa de la pederastia’, disponible en www.redescristianas.net, 04/05/2012.

2 RODRIGUEZ, Pepe, Pederastia en la Iglesia Catélica, Madrid, Espafia, Ediciones B, 2002, p.
256.
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del sistema. Eva el sistema”. En lugar del veino de Dios, reinaban la torturay la impunidad™

Finalmente, la tercera oleada se produce en Latinoamérica, donde los casos de abusos
se extienden a lo largo de todo el continente. Desde México, donde se destaca el caso
del predador sexual Marcial Maciel Degollado, fundador de los Legionarios de Cris-
to, intimo amigo del papa Juan Pablo II y encubierto a mds no poder por el Vaticano,
pasando por Chile, con el caso Karadimay terminando en Argentina, donde el caso
Prévolo se lleva todos los “laureles”.

Sin perjuicio de las justificaciones histdricas que la institucién religiosa hace de su
comportamiento frente al flagelo, interesa en este trabajo destacar el sistema juridi-
co que constituye el eje donde engarza todo el sistema de encubrimiento, mantenido
hasta la actualidad.

Si quisiéramos ensayar una suerte de evolucién histérica del corpus normativo que
la iglesia ha elaborado para aplicar a los casos de abuso sexual, podrian mencionarse
los siguientes instrumentos:

1. Crimen sollicitationis (“delito de solicitacién’): tiene el caricter de Instruccidn, fue
aprobada por el papa Juan XXIII en 1962 y elaborada por la Sagrada Congregacién del
Santo Oficio, ex Inquisicion (actualmente Congregacién para la Doctrina de la Fe).

Se aplicaba a los abusos sexuales que los curas cometian contra los fieles que iban a
confesarse. Fue modificada en 2001 por las “Normae de gravioribusdelictis”.

2. Decreto Motu Proprio “Sacramentorumsanctitatis tutela”: elaborado en 2001 por el
papa Juan Pablo II, atribuy6 a la Congregacién para la Doctrina de la Fe la competencia
para tratar y juzgar en el dmbito del ordenamiento candnico una serie de delitos parti-
cularmente graves, incluidos los abusos sexuales.

El motu proprio (la “ley”, en sentido estricto), estaba acompafiado por una serie de
normas aplicativas y de procedimiento, las referidas “Normae de gravioribusdelictis”.

3. Nuevas “Normas sobre los delitos mds graves”: regulan no sélo el delito de abuso
sino otros como la herejia, apostasia y cisma. Sancionadas por el papa Benedicto XVI
del 21 de mayo de 2010.

4.Breve relacion sobre las modificaciones introducidas en las Normae de gravioribusde-
lictisreservados a la Congregacién para la Doctrina de la Fe.

5. Guia para comprender los procedimientos fundamentales de la Congregacién para
la Doctrina de la Fe (CDF) cuando se trata de las acusaciones de abusos sexuales.

6. Carta circular. Subsidio para las Conferencias Episcopales en la preparacién de
Lineas Guia para tratar los casos de abuso sexual de menores por parte del clero. Ela-
borada por la Congregacién para la Doctrina de la Fe, el 3 de mayo de 2011, siendo el
cardenal William Levada la autoridad responsable.

7. Comisién Pontificia para la proteccién de los menores, creada por el papa Francis-
co mediante Quirdgrafo del 22 de marzo de 2014. De naturaleza consultiva, la comisién
tiene como finalidad “proponer al Pontifice iniciativas [...] para promover la vesponsabilidad
de las Iglesias particulares en la proteccién de todos los menores y los adultos vulnerables” (art. 1).

3 El mapa de un infierno, disponible en http://www.elnuevodiario.com.ni/opinion/230212-ma-
pa-infierno/
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El Estatuto de la Comision se promulgd el 1 de abril de 2015.

8. Carta Apostélica titulada “Como una madre amorosa”, en forma de Motu Proprio,
escrita por el papa Francisco el 04 de junio de 2016, que permiteenjuiciar a los obispos
que fueron negligentes en caso de abusos sexuales contra menores o personas vulnera-
bles y destituirlos de su cargo, aunque los hechos hayan sucedido en el pasado.

9. Finalmente las “Lineas-guia de actuacién en el caso de denuncias de abusos se-
xuales en los que los acusados sean clérigos y las presuntas victimas sean menores de
edad (o personas a ellos equiparados)”, documento aprobado para su publicacién en la
105° Asamblea Plenaria, abril de 2013, por la Conferencia Episcopal Argentina (C.E.A.).

Como se podra observar, la institucién religiosa ha elaborado una abundante norma-
tiva interna, a priori, para contrarrestar el flagelo de los abusos sexuales. Sin embargo,
todos y cada uno de los documentos lesionan lisa y llanamente el derecho internacio-
nal de los derechos humanos en lo que hace a las garantias procesales para las victimas,
como veremos a continuacion.

2. La Santa Sede: refractaria a los instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos

El primer indicador que sale a nuestro encuentro es el que destaca la alergia que la
Iglesia Catdlica le tiene a los derechos humanos, puertas adentro y fuera de ella. En
efecto, si hacemos foco en los instrumentos internacionales, puede afirmarse que de
poco mas de cien instrumentos la Santa Sede ha ratificado sélo dieciseis. Entre los mds
significativos, que no ha ratificado,pueden mencionarse:

« Declaracién Universal de los Derechos del Hombre.

«  Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de las comunicaciones.

«  Pacto Internacional de Derechos Culturales.

«  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus Protocolos Facultativos
Econdmicos y Sociales.

« Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer y su Protocolo Facultativo.

«  Convencién sobre la Proteccién de los derechos de todos los trabajadores migra-
torios y de sus familiares.

«  Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo.

«  Convencién para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas.

Cabe aclarar que en el caso de la Convencién en Contra de la Torturay otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes, la Santa Sede adhirié el 22 de junio de 2002,
en nombre y por cuenta de la Ciudad del Vaticano sobre la que ejerce soberania. Por lo
tanto, la responsabilidad internacional con respecto a la Convencién es hacer que se
aplique en el territorio de la Ciudad del Vaticano, no en el territorio donde el catolicis-
mo romano tiene sus parroquias e iglesias particulares.
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Esa circunstancia no es menor. Es todo un simbolo de la estrategia vaticana a la hora
de asumir responsabilidades internacionales. Dentro del territorio del Estado de la
Ciudad del Vaticano, se aplica la Convencién y son responsables; fuera de aquel, no
responden.

3. La Convencién sobre los Derechos del Nifio y los abusos sexuales clericales

Como toda convencién, la que tutela los derechos del nifio tiene principios comunes
aotras. El primero, establece que los derechos son universales, es decir, para todos los
nifos y nifias del planeta. Ademds, son indivisibles, significa que la misma no estable-
ce ninguna jerarquizacién entre ellos, todos tienen igual importancia. Finalmente, son
interdependientes, como la propia palabra lo indica, los derechos contenidos en ella
reconocen una reciproca dependencia.

A su vez, la Convencidn tiene principios propios. Tal vez el mas conocido sea el del
interés superior del nifio. Junto a él, se ubican la no discriminacién, el derecho intrinseco
alavida, sobrevivenciay el desarrollo; por Gltimo, el derecho a la libertad de expresién
y ser escuchado.

Pues bien, la Santa Sede habiendo adherido y ratificado la Convenciénse oblig6 a
cumplirla y el flagelo de los abusos vino a interpelar fuertemente el grado de obser-
vancia a sus normas.

Es en este punto donde surgen con todo su esplendor los incumplimientos sistema-
ticos a la Convencidn, identificados en 2014 por el Comité de los Derechos del Nifio, el
organismo encargado de monitorear su cumplimiento.

La lectura de las “Observaciones finales sobre el segundo informe periddico de la
Santa Sede, elaboradas por el Comité de los Derechos del Nifio”, es lapidaria: la Santa
Sede viene incumpliendo la Convencién - sistemdaticamente - desde su firma y rati-
ficacidén, sea por no presentar en tiempo y forma los informes quinquenales que los
Estados partes se obligan (14 afos de incumplimientos), sea por no haber llevado a
sus propias normas y procedimientos los postulados fundamentales de los derechos
humanos.

Basta con leer el N° 43 pto. b: “Aunque la Santa Sede establecié su jurisdiccion plena sobre los
casos de abuso sexual de nifios por clérigos en 1962 y los puso bajo la competencia exclusiva de la
Congregacion para la Doctrina de la Fe en 2001, se ha negado a suministrar al Comité datos sobre
todos los casos de abuso sexual de nifios que se sefialaron a su atencion durante el periodo que se
examina, y el resultado del procedimiento interno en estos casos™

Las Observaciones contienen en el N° 44, nueve exhortaciones urgentes para que la
Santa Sede aplique a su organizacién y funcionamiento en los casos de abusos. Vea-
mos.

“El Comité reconoce la afirmacién de la Santa Sede acerca de la importancia de establecer la ver-
dad de lo que sucedié en el pasado, adoptar las medidas necesarias para evitar que se repitan esos

4 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre el segundo informe pe-
riédico de la Santa Sede, disponible en file:///C:/Users/Carlos/Downloads/G1441203%20(4).pdf
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hechos, garantizar que los principios de la justicia se respeten plenamentey, sobre todo, ayudar a
que cierren las heridas de las victimas y de todas las personas afectadas por estos atroces delitos.
Desde esta perspectiva, el Comité exhorta enérgicamente a la Santa Sede a:

a) Garantizar que la Comision creada en diciembre de 2013 investigue con independencia todos
los casos de abuso sexual de nifios asi como la forma en que la jerarquia catdlica tramito estos
casos; considerar la posibilidad de invitar a la sociedad civil y las organizaciones de victimas a
participar en la labor de la Comision, e invitar a los mecanismos internacionales de derechos hu-
manos a apoyar su labor. El resultado de la investigacion debera darse a conocer para prevenir
que se repitan los abusos sexuales de nifios por miembros de la Iglesia Catolica.

b) Separar inmediatamente del cargo a todas las personas de las que se sabe 0 sospecha que han
cometido abusos sexuales de nifios y remitir la cuestion a las autoridades pertinentes encargadas
de hacer cumplir la ley para la investigacion y el enjuiciamiento.

c) Asegurar el intercambio transparente de todos los expedientes que puedan utilizarse para
exigir la rendicion de cuentas de todas las personas responsables de abusos sexuales de nifios, asi
como de las que encubrieron sus delitos y a sabiendas pusieron a los autores de estos delitos en
contacto con nifios.

d) Modificar el derecho candnico para que el abuso sexual de los nifios se considere un delito y
no una simple infraccion moral y que se deroguen todas las disposiciones que podrian imponer la
obligacién de guardar silencio a las victimas y a todas las personas que tienen conocimiento de
estos delitos.

e) Establecer normas, mecanismos y procedimientos claros para que se denuncien todos los ca-
sos en que se sospecha el abuso y la explotacién sexual de nifios a las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley.

f) Garantizar que todos los sacerdotes, personal religioso y particulares sujetos a la autoridad de
la Santa Sede tengan conciencia de sus obligaciones de informar de elloy del hecho de que, en caso
de conflicto, estas obligaciones tengan precedencia sobre las disposiciones del derecho candnico.

9) Elaborar programas y politicas de prevencion de tales delitos y de recuperacién y reintegra-
cién social de los nifios victimas, de conformidad con los documentos finales aprobados en los
Congresos Mundiales contra la Explotacién Sexual Comercial de losNifios que se celebraron en
Estocolmo, Yokohama (Japon) y Rio de Janeiro (Brasil) en 1996, 2001 y 2008, respectivamente.

h) Elaborar programas educacionales preventivos para aumentar la conciencia de los nifios
sobre los abusos sexuales e impartirles las competencias necesarias para que puedan protegerse.

i) Estudiar la posibilidad de ratificar el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién de los
Nifios contra la Explotacion y el Abuso Sexual™

Dicho de otro modo, estamos frente a un Estado violador serial de derechos huma-
nos, donde el colectivo de nifios, nifias y adolescentes es uno de los mds perjudicados.

Adviértanse los puntos en que el Comité hace las exhortaciones:

a) que exista una Comisién de investigacién independiente, no la creada por el papa
Francisco en 2014, integrada por personas (todas), catélicas y vinculadas a la iglesia; b)
apartamiento de todos los clérigos acusados de abuso y ponerlos a disposicién de la
justicia estatal, lo que no ocurre en la prictica ya que, una vez conocido el hecho, si bien

5 Ibidem
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se los separa provisoriamente, nadie controla el cumplimiento de la medida cautelary
mayoritariamente vuelven a ejercer su ministerio; ¢) intercambio de las constancias de
investigacién, a lo que la iglesia se niega por el secreto pontificio; d) y ) modificacién
de las normas candnicas, dando garantias procesales a las victimas; f) concientizacién
del personal religioso y laicos del deber de informar los delitos, siendo esta obliga-
cién quien prime sobre las disposiciones del derecho canénico; g) y h) elaboracién de
programas y politicas de prevencién de tales delitos y de recuperacién y reintegracién
social de los nifios victimas, exhortacién que la iglesia ha llevado a cabo pero dirigidas
a proteger a la institucién, no a las victimas. En este punto cabe aclarar que se presenta
una paradoja: la psicologia es undnime en destacar sobre lo desaconsejable que resulta
exponer a victimas de abuso sexual a enfrentarse con sus abusadores, o personas que
integran la institucién a la que pertenecen ya que implicaria revictimizarlas. Ademds
squé madre, qué padre estaria dispuesto a hacer eso?; i) Estudiar la posibilidad de ra-
tificar el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién de los Nifios contra la
Explotacién y el Abuso Sexual, circunstancia que no se ha producido.

Como se observard, el estado de incumplimiento de la Santa Sede a las recomenda-
ciones realizadas por el Comité esconstante y sistematico. El flagelo es estructural. Se
suma a ello, el hecho que la Santa Sede tampoco presentd el informe 2017, cuyo venci-
miento fue en el mes de septiembre de este afio.

4. El procedimiento interno: secreto pontificio y violacién a la garantia del debido
procesode las victimas

De los documentos internos enumerados en el punto 1, en ninguno se menciona el
principio del “interéssuperior del nisio’(que ademads es un derecho y una norma operati-
va), como fundamento del procedimiento que se aplica a los casos de abusos sexuales
del clero.

El procedimiento canénico es el modo que la iglesia tiene para identificar al abusa-
dor, determinar su responsabilidad y eventuales sanciones. Hete aqui un problema ya
que todo el procedimiento esta cubierto por el denominado “secreto pontificio’. Este
es el eje sobre el que gira la investigacién canénica.

Se contempla en la Instruccion Secreta Continere. Los fundamentos son realmente esca-
lofriantes. Sostiene el documento que‘Aparece evidente cuanto concuerda con la naturaleza
de los hombres el respeto de los secretos, sobre todo por el hecho de que muchas cosas, aunque se
deban tratar externamente, traen origen sin embargo y son meditadas en lo intimo del corazon y
solo son expuestas prudentemente después de madura reflexion” [...] “De forma correcta, por ello,
les son confiadas a aquellos que son llamados al servicio del pueblo de Dios algunas cosas que han
de custodiar bajo secreto, y que si son reveladas o difundidas en tiempo 0 modo inoportuno, davian
el edificio de la Iglesia o trastornan el bien piblico o en fin ofenden los derechos inviolables de
particulares y de la comunidad™

6 Instruccién Secreta Continere sobre normas sobre el secreto pontificio, disponible enhttp://
www.iuscanonicum.org/index.php/documentos/documentos-de-la-curia-romana/380-ins-
truccion-secreta-continere-sobre-normas-sobre-el-secreto-pontificio.html

365



XUMEK 2017

No hace falta destacar el cinismo y encubrimiento que estn en el trasfondo del fun-
damento citado. “Algunas cosas que han de custodiar bajo secreto”’, son nada mas y nada
menos que abusos sexuales contra nifias, nifios y adolescentes confiados a la guarda
de un sacerdote.

Mientras que el parrafo que sostiene “y que si son reveladas o difundidas en tiempo o modo
inoportuno, daian el edificio de la Iglesia o trastornan el bien piiblico o en fin ofenden los dere-
chos inviolables de particulares y de la comunidad”, demuestra que lo que se persigue es la
proteccién de la institucién, blindarla. Si dentro de ella se violan de modo sistemdtico
derechos humanos, no importa, no es relevante. Lo relevante es defender la “cascara
vacia’.

¢Quiénes tienen la obligacion de guardar secreto? El articulo II, sostiene:

“1) Los cardenales, los obispos, los prelados superiores, los oficiales mayores y menores, los con-
sultores, los expertos y el personal de rango inferior, a los que compete tratar cuestiones cubiertas
por el secreto pontificio;

2) Los legados de la Santa Sede y sus subalternos que tratan las antedichas cuestiones, como
también todos aquellos que son llamados por ellos para consulta de tales causas;

3) Todos aquellos a los cuales viene impuesto la custodia del secreto pontificio en asuntos parti-
culares;

4) Todos aquellos que en modo culpable hayan tenido conocimiento de documentos y asuntos
cubiertos por el secreto pontificio, 0 que, aun habiendo tenido tal informacion sin culpa de su parte,
saben con certeza que estan cubiertos por el secreto pontificio”

El secreto pontificio es un auténtico codigo de silencio, una omerticon sello cleri-
cal,propia de las mafias y pandillas que actiian bajo juramento de guardar secreto.

Como sostiene el filésofo italiano Paolo Flores D'Arcais, la “suciedad” debe quedar en
los “sotanos del Vaticano”, inaccesible a la curiosidad excesivamente seglar de policias y jueces.
La impunidad penal de los sacerdotes peddfilos queda garvantizada. Es mas, para alcanzar tal
objetivo se exige un juramento de una solemnidad sobrecogedora. Reza la instruccion: “Aquellos
que entren en posesion del secreto pontificio deberan prestar juramento con la siguiente formula:
“Yo... “en presencia de...”, tocando con mi propia mano los sacrosantos evangelios de Dios, prome-
to guardar fielmente el secreto pontificio de manera que en modo alguno, bajo ningiin pretexto,
sea por un bien mayor, sea por motivo urgentisimo y gravisimo, me sea licito violar el mencionado
secreto”. Que Dios me ayude y me ayuden estos santos evangelios suyos que toco con mi propia
mano”. Formula solemne y terrible, que nos exime de todo comentario™

Yendo a lo procedimental, pueden distinguirse dos fases: una administrativa y otra
judicial. Siempre se inician cada vez que existe noticia verosimil de que ocurri6 un abuso
sexual. Veamos cémo se procede.

a) Anoticiado de manera verosimil de la comisién de un delito de abuso sexual, el
obispo tiene obligacién de iniciar una investigacion. El canon 1717 dice: “Siempre que el
Ordinario tenga noticia, al menos verosimil, de un delito, debe investigar con cautela, personal-

7 Ibidem
8 FLORES DARCAIS, Paolo, El Vaticano y la pedofilia, disponible en www.elpais.com/articulo/
opinion/Vaticano/pedofilia/
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mente o por medio de una persona idénea, sobre los hechos y sus circunstancias asi como sobre la
imputabilidad, a no ser que esta investigacién parezca del todo superflua™

No sélo la comisién de delito obliga a la investigacién. El canon 1339 § 1 dispone: “Pue-
de el Ordinario, personalmente o por medio de otro, amonestar a aquel que se encuentra en ocasion
proxima de delinquir, o sobre el cual, después de realizar una investigacion, recae grave sospecha
de que ha cometido un delito”. Es decir, las circunstancias a investigar son: comisién del
delito, ocasién préxima de delinquir, grave sospecha de que ha cometido un delito.
Cabe aclarar que en el caso de los abusos sexuales no sélo implica acceso carnal sino
que se proyecta hacia otras manifestaciones de indole sexual.

b) Debe comunicar el hecho a la Congregacién de la Doctrina de la Fe (ex Inquisi-
cién). En la Carta de los Delitos mdas graves, sancionada en el afio 2001 y firmada por
Ratzinger, se exige: “Cada vez que un Ordinario o Superior tenga noticia al menos verosimil de
un delito reservado, una vez realizada una investigacion previa, comuniquelo a la Congregacion
para la Doctrina de la Fe”.

¢) Producido el abuso sexual, el obispo sélo puede “amonestar” (retar al cura de-
lincuente). El canon 1347 dispone: “1. No puede imponerse vilidamente una censura [una
sancién] si antes no se ha amonestado al menos una vez al reo para que cese en su contumacia,
dandole un tiempo prudencial para la enmienda. 2. Se considera que ha cesado en su contumacia
el reo que se haya arrepentido verdaderamente del delito, y ademas haya reparado conveniente los
daios y el escandalo o, al menos, haya prometido seriamente hacerlo”.

Asimismo el canon 1341 establece: “Cuide el Ordinario de promover el procedimiento ju-
dicial 0 administrativo para imponer o declarar penas, sélo cuando haya visto que la correccion
fraterna, la reprension u otros medios de la solicitud pastoral no bastan para reparar el escandalo,
restablecer la justicia y conseguir la enmienda del reo”.

Del juego arménico de las disposiciones comentadas surge que:

a)Luego de la noticia del delito, su investigacién, la correccién fraterna, reprensioén
u otros medios de la solicitud pastoral que debe efectuar el obispo, al abusador se le
da un tiempoprudencial para reparar el escindalo, restablecer la justicia y conseguir su
enmienda.

b) Si se dan las circunstancias mencionadas, no hay proceso judicial, y el abusador
s6lo recibi6 un reto de parte del obispo (c. 1347 “No puede imponerse vilidamente una
censura [una sancién] si antes no se ha amonestado al menos una vez al reo para que
cese en su contumacia”).

¢) Larealidad indica que los obispos han priorizado la reprensién “a solas” de los abu-
sadores, que en la prictica no ha servido para reparar el dafio a las victimas sino para
profundizar el encubrimiento y secreto del delito, permitiéndoles a los abusadores que
sigan delinquiendo.

Respecto al “tiempo prudencial para reparar el escindalo”, exigido por el canon, ha
sido la causa para que miles de abusos sexuales prescribieran, dado que ese tiempo ha
sido arbitrario y abusivo. El tiempo prudencial y el silencio han dado forma al encu-

9 Cddigo de Derecho Candnico, disponible en http://www.vatican.va/archive/ESLoo20/_IN-
DEX.HTM
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brimiento®

Como advertimos precedentemente, todo queda bajo el secreto pontificio. El¢. 1339 §
3 dispone: “Debe quedar siempre constancia de la amonestacion y de la reprension, al menos por
algin documento que se conserve en el archivo secreto de la curia”.

Las normas comentadas dejan ver que, haya sancién o no para el abusador, las victi-
mas sélo tienen el derecho de presentar una denuncia ante las autoridades eclesiisti-
cas. Nada mds.

No tienen derecho a nombrar abogado patrocinante, constituir domicilio legal, pre-
senciar las testimoniales (propias y del acusado), leer y cotejar lo declarado, leer e im-
pugnar las pericias, si las hubiere, solicitar copias del expediente. Tampoco leer los
fundamentos de las sentencias, que son secretos.

Es decir, la garantia del debido proceso - o defensa en juicio - es violado sin ningtin
tipo de prurito, producto que la Santa Sede no acepta ni aplica puertas adentro las
disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos. Lo expuesto en ma-
teria de exhortaciones que el Comité de la ONU le comunicd, nos exime de mayores
comentarios.

5. Epilogo

Eljurista Joaquin Navarro Esteban sostuvo que el derecho no ha cambiado en el sen-
tido que reconoce como sus elementos fundantes tres preceptos clasicos: vivir digna-
mente, no hacer dafio a otroy dar a cada uno lo suyo. Sencillo y dificil al mismo tiempo.

Como se habra observado, el orden juridico de la iglesia en materia de abusos sexua-
les no contiene garantias ni derechos que permitan cumplir con aquellos tres precep-
tos respecto a las victimas. El sistema disefiado ha contribuido a la proteccién de los
delincuentes mediante la violacién de los referidos principios y garantias reconocidas
tanto por ordenamientos juridicos nacionales como por tratados internacionales so-
bre derechos humanos. Un sistema garante de la impunidad.

Ficil es senalar el ejercicio abusivo del poder por parte de los obispos, su incom-
petencia e ineptitud para tratar temas de caricter juridico y procesal, el error en dar
preeminencia a la visién de pecado sobre el delito, la complicidad de la jerarquia en

10 “Tiempo prudencial”, fue lo que pidié Ratzinger cuando era Prefecto de la Congregacién de
la Doctrina de la Fe, para apartar del sacerdocio a un cura abusador: “La peticién llegé hasta Rat-
zinger, que en los arios 80 era el cardenal prefecto de Congregacion para la Doctrina de la Fe, quien después
de calificar los hechos como “de gran significancia” estimé que habia que tener también en consideracion “el
bien de la Iglesia Universal”.

“(Esta Corte) es incapaz de tomar a la ligera el perjuicio que puede provocar garantizar la dispensa (a Kiesle)
en la comunidad de fieles de Cristo”, declar6 Ratzinger en una carta con su firma que ha sido auten-
tificada por el Vaticano, segin la prensa de EE.UU.

Después, el entonces cardenal requiri6 “mdas tiempo” para tomar estos incidentes a una “muy
cuidadosa consideracién” y pidié al obispo Cummins que proveyera a Kiesle con el “mayor cui-
dado paternal como fuera posible” y le explicara el razonamiento del tribunal de la fe (caso del
religioso Stephen Kiesle, en “La polémica por los curas abusadores de nifios no encuentra un
freno: més datos”, www.mdzol.com).
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el encubrimiento, silencio y ocultamiento de los abusos y el silencio impuesto a las
victimas. Asimismo, se observa que la seguridad juridica dentro de la institucién estd
reducida a su minima expresion, y en muchos aspectos, tergiversada y manipulada.

La situacién, no obstante las acciones llevadas a cabo por el papa argentino, no ha
cambiado.

Una institucién como la Iglesia Catdlica, que sélo busca protegerse a si misma, en
desmedro de las personas y aun en contra de ellas, dificilmente pueda ser referente en
materia de defensa de los derechos humanos.

Y la realidad de las victimas, no miente.
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Litigio estratégico en el Caso Prévolo

JUAN CARLOS DANTIACQ—SERGIO SALINAS

Dedicado a los estudiantes del Prévolo,
que dia a dia nos enseiian con lengua de sefias
el verdadero significado de la palabra dignidad

1. Introduccién

A finales de noviembre de 2016, una joven solicité la proteccién de su identidad y
realizé una denuncia penal por ser victima y testigo de multiples golpes, malos tratos,
torturas y abusos sexuales en la institucién religiosa “Antonio Prévolo para nifios sordos e
hipoaciisicos”.

Dada la gravedad de los hechos denunciando y la situacién de extrema vulnerabi-
lidad intervenimos inmediatamente presentando un Amicus Curiae’ junto a la Asocia-

1 Disponible en: http://xumek.org.ar/wp-content/uploads/2016/12/Amicus-Curiae-Institu-
to-Provolo.pdf
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cion de Padres Autoconvocados de Nifios, Jovenes y Adultos con discapacidad recomendando
la aplicacién de las “Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y
testigos de delitos?”, haciendo asimismo un ajuste razonable?, con la finalidad de que los
testimonios fuesen tomados en Cimara Gesell* con la intervencidn de profesionales de
la salud mental e intérpretes en la lengua de sefias de confianza del testigo, tanto para
su realizacién como en la contencidn previa y posterior a la declaracién de las victimas.

Luego, gran parte de las victimas y sus familiares solicitaron nuestra participacién
en la investigacién penal como querellantes particulares. Asi es que comenzamos a
intervenir en el proceso judicial, tomando conocimiento directo de perversos y atroces
hechos cometidos a nifias y nifios, con discapacidad auditiva, de las que se aprovecha-
ban por su absoluta imposibilidad de comunicacién.

A partir de la detencién de los curas Nicola Corradi (82), quien era el director del
instituto, y Horacio Corbacho (56), los jévenes que un primer momento comenzaron a
contar lo vivido incriminando a mis personas. Fue asi que se detuvo al supuesto mo-
naguillo de la institucién Jorge Bordén (50) y a dos civiles sordos NN (41)° y Armando
Gémez (46).

Con cinco detenidos y una investigacién que crecia dia a dia en el nimero de vic-
timas, ya que los citados como testigos resultaban ser victimas e incriminaban a mds
personas, en abril de 2017 se dict6 un pedido de captura de la monja japonesa Kumico
Kosaka (42) por dos hechos de participacién primaria en delitos de abuso sexual agra-
vado y un hecho como autora del delito de corrupcidn de menores, quien se entregd a
las autoridades un mes después en la provincia de Bueno Aires.

Posteriormente, se imputd por participaciéon primaria en todos los delitos denun-
ciados a Graciela Pascual (licenciada en trabajo social y posteriormente representante
legal en Instituto Prévolo, alias “La Jefa”) por haber tenido una importante intervencién
en los hechos investigados.

Por dltimo, se imputd por omisién a Asuncién Martinez (monja con funcién en el

2 Resolucién 2005/20 del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas: www.un.org/es/
events/childrenday/pdf/E2005_20.pdf

3 Alli quisimos enarbolar la bandera de los derechos de las personas con discapacidad ante si-
tuaciones adversas que surgian de la investigacién penal preparatoria. Asi fue que se solicité un
ajuste razonable tal como lo ordena la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad de Naciones Unidas: art. 2 “ajustes razonables” se entenderan las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso particular, para gavantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condi-
ciones con las demds, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”. Finalizando en su art.
5 que ‘A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados Partes adoptaran todas las
medidas pertinentes para asegurar la realizacién de ajustes razonables”.

4 La cdmara de Gesell es una habitacién acondicionada que permitir observar un testimonio
sin perturbar la intimidad del declarante o que la presencia de una persona extrafia le cause
alteraciones a su deposicién. Estd conformada por dos ambientes separados por un vidrio de
visién unilateral, los cuales cuentan con equipos de audio y de video para la grabacién de las
declaraciones. Se utiliza principalmente en casos de abuso sexual a nifios y nifias.

5 No se coloca el nombre debido a una orden judicial que impide nombrarlo por ser una persona
con discapacidad.
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albergue de nifios), Cecilia Raffo (psicloga), Noemi Paz (cocinera), Gladys Pinacca
(directora del Instituto Prévolo), Valeska Quintana (directora del Instituto Prévolo),
Cristina Leguiza (directora del Instituto Prévolo) y Laura Gaetan (directora del Insti-
tuto Prévolo).

De las constancias judiciales surge que desde el afio 2005 a 2015 concurrieron 227
estudiantes. En la actualidad se han llevado a cabo 29 cimaras gesell de las que han
surgido 18 victimas por delitos sexuales. Asimismo, cinco alumnos no pudieron dar su
testimonio en cimaras gesell porque atin no pueden darse a entender o por contar con
otra discapacidad que imposibilita su realizacién.

Ademas, otros de los inconvenientes que debe agregarse es que en el Instituto Pré-
volo no se ensefiaba la lengua de sefias, propio del modelo oralista, por lo que resulta
dificil la identificacién y localizacién de las estudiantes que asistieron durante esos
afios, puesto que, conforme con la lengua de sefias, los estudiantes son identificados
mediante una descripcién de su personalidad o de su apariencia fisica’. Es decir, que
Daniela no es Daniela, ni Carla es Carla’, sino que Daniela y Carla tienen un apodo en
lengua de sefias que no se condice con su identidad.

Al menos, al dia de la entrega de este capitulo, faltan aproximadamente mds de 200
personas para que declaren.

2. La accién y la omisién: responsabilidad criminal

Con el avance de la instruccién, observamos que todas las denuncias y testimonios
vertidos en esta investigacion penal prueban diferentes tipos de responsabilidades pe-
nales: participaciones criminales activas y otras tantas, omisivas.

El comportamiento de los primeros detenidos tuvo como centro de imputacién la
realizacién (accidén) de delitos de indoles sexuales.

Inmediatamente comenzd a surgir que no sélo existia la accién delictiva sino, tam-
bién, la omisi6n delictiva por aquellos que no hicieron lo que legalmente se exige hacer
ante evidentes alarmas frente a nifios, nifias y jovenes con discapacidad que fueron
victimas de delitos sexuales.

De este modo surgi6 la responsabilidad penal de los otros nueve imputados, con-
forme a la funcién profesional que cada uno de ellos tenia en la Institucion, el conoci-
miento de los delitos, la falta de denuncia, entre las mas variadas responsabilidades,
por garantizar la impunidad de los autores, el facilitamiento y la ejecucion de delitos
propios y ajenos.

6 La comunidad sorda puede identificar a las personas por sus nombres impuestos desde na-
cimiento. Sin embargo, su inmediata comunicacién en sefias asigna un apodo que no necesa-
riamente es coincidente con su nombre real. Esa dificultad es la primera barrera que tuvimos
que superar para poder identificar a los estudiantes. Realidad que atin la estamos construyendo
gracias a las redes sociales y las fotos de las personas reconocibles por ellos después de mucho
tiempo.

7 Por razones de intimidad de las victimas los nombres Daniela y Carla no son reales, han sido
usados para explicar esta problematica.
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La imputacién de esta participacién criminal por omisién demuestra que todos
ellos pudieron haber accionado (reaccionado) ante estos delitos y asi haberlos evitado
pero no lo hicieron (omitieron). Existe, entre otras pruebas objetivas, actas o expe-
dientes administrativos y judiciales de la existencia de estudiantes victimas, que de-
nunciaron algunos de estos hechos con anterioridad a la denuncia que dio origen a la
presente investigacion, que fueron ocultados en el seno del Instituto Prévolo.

Asi, pudimos comprobar que en afio 2006 se realizé una denuncia por abuso sexual
ante el Ministerio Pablico Fiscal que dio origen al expediente N° P-97.366/06, y en el
afio 2008 otra denuncia que dio origen al expediente N° P- 95.687/08; ninguna tenia
movimientos tendientes al descubrimiento de los denunciados conforme con lo que
indica la ley y los protocolos ante la casos de abusos sexuales.

De igual modo, existe un expediente del afio 2006 en la Direccién de Nifez, Ado-
lescencia y Familia (DINAF) alertando sobre la conducta desplegada por la trabajadora
social Graciela Pascual, embarazos de alumnas y libros oficiales que no daban cuenta
de la realidad vivida en esa Institucién.

Del material secuestrado surgen denuncias contra curas integrantes del Prévolo
acusados de abusos sexuales en la ciudad de La Plata, canciones de seminaristas con
contenido sexual; faxes que refieren conductas contrarias a la educacién de menores
por el uso de pornografia en sus computadoras, todo ello con conocimiento de las au-
toridades eclesidsticas.

También se secuestrd en los allanamientos pastillas anticonceptivas; cadenas y ne-
gativos de fotos encontrados en un altillo identificado como un lugar de abuso de los
nifios; pafiales; ropa interior femenina con semen, entre otros elementos que resultan
esenciales para demostrar la responsabilidad de aquellos que garantizaron la impuni-
dad de los autores.

3. Elrol dela Iglesia Catélica Apostdlica Romana en Mendoza. Confusién y silencio

Cuando los aberrantes hechos ocurridos en el Instituto Prévolo tomaron conoci-
miento puablico, inmediatamente las miradas se posaron sobre la Iglesia Catdlica en
general y el Arzobispado de Mendoza en particular.

Uno de los primeros en reaccionar fue el Senador Julio Cobos, quien solicitdé un
informe al Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto sobre los antecedentes del cura
imputado Nicola Corradi, afio que ingresé al pais y el motivo por el cual habia sido
trasladado a esta parte del mundo por la Santa Sede®. Mientras tanto, el Ministerio
Pablico Fiscal oficié a la Santa Sede para corroborar esta informacién, la que al dia de
hoy no ha sido proporcionada.

Aun asi, y en ese orden de ideas, se tomé conocimiento de que Nicola Corradi habia
sido denunciado por delitos sexuales en la ciudad de Verona, Italia, siendo posterior-
mente trasladado a nuestro pais en el afio 1984 donde desarroll6 su actividad religiosa

8 Ver: https://www.diariouno.com.ar/policiales/el-arzobispado-era-responsable-los-sacerdo-
tes-del-instituto-provolo-20161209-n1299029.html
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en el Instituto Antonio Prévolo de la ciudad de La Plata, hasta el afio 1997 en que se
asentd en nuestra provincia para inaugurar la sede mendocina de dicho Instituto®.

Por ello es que numerosas victimas de abusos sexuales en la institucién de Verona,
y en particular de Nicola Corradi, celebraron la orden de detencién entendiendo que
era la primera vez que alguna autoridad daba lugar a sus pedidos de justicia. Por tal
motivo comenzaron a enviar informacién importante que daba cuenta que desde el
afio 2014 le hicieron saber al Papa Francisco cartas y videos denunciando que quién
habia sido su victimario se encontraba en nuestro pais, todo ello por medio de la Red
de Sobrevivientes de Abuso Sexual Eclesidstico®.

Sin embargo, aun con tanto conocimiento, entrado el mes de diciembre del 2016,
distintos legisladores provinciales solicitaron un pedido de informe al Arzobispado de
Mendoza con una invitacién personal al Arzobispo para que concurriera a la Legisla-
tura. Al no apersonarse a la casa de las leyes, en un hecho inédito y sin precedentes,
fueron los legisladores los que se trasladaron hasta las oficinas del Arzobispo, con-
sagrando un privilegio en favor del clero y una subordinacién del Estado Provincial a
la Iglesia Catdlica Apostélica Romana®, sin obtener informacién alguna que se haya
aportado a la investigaci6n penal.

Tiempo después, a mediados de mayo de este afio cuando la investigacién penal ya
habia cumplido 6 meses, arribd a nuestra provincia desde Cérdoba nombrado por el
Vaticano, segin sus dichos, el vicario judicial Dante Simén, quien mantuvo reunio-
nes privadas con el Procurador General Alejandro Gullé y el Fiscal Gustavo Stroppiana,
con el objeto de poder ingresar al Instituto Prévolo como asi también tener acceso al
expediente para realizar una investigacién interna que supuestamente se le habia en-
comendado®.

Fue asi que el Ministerio Pablico Fiscal permitié que el clero tomara conocimiento
del expediente judicial que contenia informacién de alta sensibilidad, dado que retira-
ron copias del primer cuerpo de dicho expediente con 250 hojas. Ante esto, los aboga-
dos representantes de las victimas se opusieron desde un principio a la resolucién que
autorizaba el acceso al expediente, fundamentando tal oposicién en la necesidad que
se resguarden los datos personales de los nifias, nifios y jévenes victimas, y en el riesgo
de entorpecimiento en la investigacién, como lo sugiere el Comité de Naciones Unidad
de los Derechos del Nifio a fin de evitar impunidad y revictimizacién:

9 Ver especificamente el minuto 2:58 en https://www.youtube.com/watch?v=5rhnBb3Y8Ww&-
feature=youtu.be

10 Ver: https://www.infobae.com/sociedad/2017/01/12/denuncian-que-el-papa-francisco-sabia-
de-los-abusos-del-cura-corradi-desde-2014/

11 Ver: https://www.laizquierdadiario.com/El-arzobispo-de-Mendoza-no-va-a-la-legislatura-y-
solo-dara-respuestas-si-los-senadores-van-a-su-oficina; http://www.losandes.com.ar/article/
diputados-fueron-al-arzobispado-y-crece-el-escandalo-del-provolo-mas-denuncias-de-adver-
tencia-al-vaticano

12 Aclaramos que la duda que mantenemos de las funciones encomendadas se funda en la falta
de probanzas sobre las designaciones eclesidsticas aludidas. Ver https://www.diariouno.com.
ar/policiales/a-la-iglesia-lo-unico-que-le-importa-es-como-siempre-proteger-los-curas-
20170404-n1370151.html y en
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“El Comité esta seriamente preocupado porque la Santa Sede no ha reconocido el al-
cance de los delitos cometidos, ni adoptado las medidas necesarias para abordar los casos de abu-
sos sexuales de nifios y protegerlos, y porque ha adoptado, en cambio, politicas y practicas que
han permitido la continuacion de dichos abusos por clérigos y la impunidad de los perpetradores.
En particular preocupa al Comité que: a) Personas que, era bien sabido, abusaron sexualmente
de ninos hayan sido transferidas de una parroquia a otra, o a otros paises, con la intencion por
la Iglesia de encubrir estos delitos. Esta practica ha sido ha sido documentada por numerosas
comisiones de investigacion nacionales. La practica de la movilidad de los autores del delito ha
permitido a muchos sacerdotes permanecer en contacto con nifios y sequir cometiendo abusos de
estos, lo cual pone a los nivios de muchos paises en alto riesgo de abuso sexual por clérigos. Se tiene
conocimiento de que decenas de personas que abusaron sexualmente de nifios siguen en contacto
con estos (....)"".

Ahora bien, todo fue llevado a cabo en un contexto de queja por parte de Vicario
Judicial eclesidstico de la necesidad de informacién sobre datos de las victimas y sus
denuncias, poniendo en duda sus relatos y denostando la labor de proteccién que lle-
van a cabo los abogados querellantes particulares en representacién de las victimas,
que éramos los tinicos que poniamos un limite a su invasién*.

Finalmente, se solicité la testimonial del clero Dante Simén ante la Fiscalia la que
no aporté informacién alguna de la supuesta investigacién que estaba realizando por
no estar autorizado por la Santa Sede e incumpliendo —hasta el dia de la fecha- una
orden del Fiscal de entregar los papeles que tenga en su poder al respecto. Asilas cosas, y
después de que el Fiscal le entregé en mano la orden escrita que le requeria la informa-
cién recabada hasta ese momento, Simén llamé a una conferencia de prensa aclarando
que no iban a otorgar la informacién solicitada® porque asilo autorizaba el concordato
celebrado entre la Santa Sede y el Estado Argentino en el afio 1966 bajo el gobierno de

13 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre el segundo informe periédico
de la Santa Sede, 25 de febrero de 2014, parr. 43.

14 Dichos de Dante Simén en una nota del diario Mendoza Post, del dia 17/05/15, titulada “Hay
chicos que se enamoran de los curas”: “La querella shasta qué punto estd trabajando por el bien de las
victimas o por su orgullo? Yo podria escuchar a los padres, los padres podrian aportar pericias. No hay que
interferir, al menos.” Y agrego: “En definitiva, ;qué estamos haciendo con todo esto? Retrasandole la justi-
cia a las victimas. Yo me pongo en el lugar de una victima. Con toda esa informacion, yo ya podria haber
elaborado un informe y con eso la Iglesia hubiese hablado. Hubiese sido un consuelo para las victimas y
sus padres.” Haciendo referencia a su experiencia en las investigaciones que llevan a cabo sobre
abusos sexuales eclesidsticos manifestd: “también hay personas despechadas. Por ejemplo, una chica,
un muchacho... se enamora de un sacerdote, y éste no le responde. Tan despechado puede ser el varon como la
mujer. Entonces, lo denuncian. Y como hay que intervenir de oficio, ante la denuncia, hay que intervenir. En-
tonces muchas causas son desestimadas. La querella dice “los hechos han sucedido y ya estan condenados”.
jEstd en la Fiscalia! No ha dicho el juez que son culpables. Disponible en: http://www.mendozapost.com/
nota/62978-hay-chicos-que-se-enamoran-de-los-curas

15 Ver http://www.lanacion.com.ar/2026872-caso-provolo-malestar-por-la-negativa-de-la-igle-
sia-a-revelar-detalles;  https://www.diariouno.com.ar/mendoza/provolo-la-iglesia-no-infor-
mara-la-justicia-20170520-n1400113.html
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facto de Juan Carlos Ongania.

Esta postura reticente a colaborar con la Justicia implic una condena de nuestra
Suprema Corte de Justicia de Mendoza al Arzobispado de Mendoza, por entender que
dicho concordato se encuentra por debajo de los tratados internacionales de derechos
humanos y que la institucién de la Iglesia Catélica es una persona piblica no estatal obli-
gada a dar informacion y colaborar's.

En el mismo orden de ideas, y a dias de finalizar el mes de julio, se conoci6 la no-
ticia que el Vaticano designd al sacerdote Alberto Bochatey como obispo comisario e
interventor “para todas las comunidades y sodales de la Compania de Maria para la Educacion
de Sordomudos”, compafiia de la que depende la orden Antonio Prévolo.

El mismo Bochatey hizo declaraciones a la prensa donde asegura que su nombra-
miento se debe a que el informe que hicieran meses anteriores los sacerdotes Dante
Simén y Juan Martinez ya habia sido entregado a la Santa Sede, lo que vuelve a dejar
en evidencia los privilegios de la Iglesia Catélica ante la justicia provincial, desoyendo
un requerimiento del Fiscal.

Pese a lo sucedido, Bochatey expresé que “Aca hay que buscar la verdad, no el show ni el
impacto, nilos intereses de algunos grupos. Simplemente la verdad. La Justicia tiene que moverse
con toda la libertad para poder condenar a quien tenga que condenar, y sobreseer a quien tenga
que sobreseer”, agregando cuando se le consulté por las victimas “..que son la primera preo-
cupacion, nos preocupa también que no se generen nuevas victimas. Me refiero a nuevas victimas
de violaciones o de injusticias por abuso de poder, como pueden ser las familias que se quedan sin
trabajo o los padres que se quedan sin escuela™.

En un intento de explicar en qué consistia el trabajo por el cual habia sido desig-
nado volvid a cargar contra los representantes de las victimas explicando “Voy a tener
que estar yendo y viniendo constantemente, y ver también si puedo encontrarme con las victimas,
si nos dejan. Porque todavia no nos permiten y no sabemos quiénes son. A nivel Iglesia estamos
avanzando con mucho esfuerzo, porque la parte querellante no ha hecho ninguna denuncia en la
Iglesia™®

A partir de esta declaracién, presentamos ante el Arzobispado de Mendoza una
carta solicitando una reunién con Alberto Bochatey para poder generar una mesa de
trabajo, donde el intercambio de informacién le sirva tanto a ellos en su investigacién
interna como a la investigacién penal, remarcando que cualquier reunién con las victi-
mas debia serlo con sus representantes legales con el objeto de evitar cualquier tipo de
revictimizacién. La contestacién lleg6 dias después expresando que pasiramos a reti-
rarla peticién ya que ellos no pueden gestionar dicho pedido toda vez que el Comisario
apostdlico reside en el ciudad de La Plata, aportando su contacto para poder solicitar

16 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala Primera. CUIJ: 13-02123513-4((012174-11265101))
86326/50265. “I.R. C/ Arzobispado de Mendoza p/ Daiios y perjuicios por Recurso Extraordinario de In-
constitucionalidady Casacién”, -, foja: 223.

17 Ver:  http://www.losandes.com.ar/article/alberto-bochatey-deberia-revisarse-la-deci-
sion-de-cerrar-de-un-plumazo-el-provolo

18 Ver: http://losandes.com.ar/article/view?slug=provolo-uno-de-los-imputados-pidio-el-em-
bargo-del-instituto
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dicha reunién directamente a su direccién de correo electrénico.

A modo de verificar y dejar asentado el intento de tener un acercamiento a los
representantes de la Iglesia para lograr una colaboracién mutua es que se envié ese
pedido por medio de correo electrénico al Sr. Bochatey. Recientemente recibimos la
contestacion en la que el Obispo manifiesta que no tenia informacién alguna, dado
que esta se encuentra en la Congregacién para la Doctrina de la Fe en el Vaticano y que
no tenia autorizacién para dar “copias”, dejando vacia cualquier tipo de reunién posible
que conllevara a colaborar con la investigacién y con las victimas.

De este modo, queda claro, por sus manifestaciones pablicas, que la medida de su
interés radicaba en un fuerte reclamo por la devolucién del inmueble del instituto An-
tonio Prévolo® y no en colaborar con la investigacion penal y reparar adecuadamente a
las victimas, coincidente con lo sefialado anteriormente por el Comité de los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas.

4. El delito de tortura®

Elmodo en el que se desarrollaban los abusos, conforme a la prueba recolectada, los
autores elegian a nifias o nifios sordos de padres oyentes que vivian en pueblos o zonas
rurales alejados del Prévolo, a quienes median su vulnerabilidad a través de golpes, que
en muchos casos resultaban claramente lesionados.

Algunas victimas, sefialan violentas formas de castigo, tales como: ser levantados
de sus camas de noche y llevarlo al patio en pleno invierno, donde se los dejaba hasta
el amanecer solo con su ropa de dormir, o en otros caso, mencionan ser encerrados en
el altillo sin luz ni comida por dias hasta que se desmayaban, donde algunos eran en-
cadenados y se los golpeaba hasta perder la conciencia, para cuando despertaban ser
abusados en forma reiterada.

Con estos relatos y conforme con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos (Corte IDH), consideramos que estamos ante no sélo delitos contra
la integridad sexual, sino también ante el delito de tortura.

Decimos esto porque numerosos hechos de abusos han sido catalogados por la
Corte IDH como torturas en la medida que ambos tipos de delitos tienen una misma
estructura: i) intencionalidad; ii) causacion de severos sufrimientos fisicos o mentales, y iii) fi-

19 En esa linea Bochatey declaro: “Estamos esperando que la Justicia civily penal se comporten a la altura
de lo que es una verdadera justicia. Sucede que mantienen embargados nuestros bienes sin ninguna razon
conocida y han cerrado una escuela que funcionaba perfecto. Generalmente en estos casos corresponde meter
presos a los delincuentes o sospechosos, hacer un cierve temporal, investigar si hay pruebas, hacer allana-
mientos y todas las medidas que asisten a la Justicia. Pero cerrar de un plumazo un colegio dejando en la calle
a las familias, a 52 docentes y a los chicos que quieren volver a la escuela; y el hecho de que no haya una res-
puesta desde febrero hasta la fecha, es una medida que habria que revisar. Es decir, hay 5 0 6 personas denun-
ciadas, pero hay docentes, hay 80 familias y es una escuela que el mismo Gobierno la ha calificado como de
excelencia en el pais. Y ahora por una presion piiblica o por lo que sea, la cierran. Lo que es aberrante, lo que es
delincuencia, se debe investigar hasta el final. Pero cerrar todo un colegio es una situacion muy particular”.
20 Trabajo juridico sobre el delito de abuso sexual y tortura a la luz de los tratados internaciona-
les de derechos humanos a cargo de Juan Manuel Lavado.

378

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

nalidad o propésito™. Esto ha llevado que este tribunal internacional considere que “para
calificar una violacién sexual como tortura deberd atenerse a la intencionalidad, a la severidad
del sufrimiento y a la finalidad del acto, tomando en consideracion las circunstancias especificas
de cada caso™.

En cuanto a la intencionalidad en la tortura, el autor debe actuar con dolo de pro-
ducir un sufrimiento de gravedad suficiente, sin requerirle ninguna otra intencién,
aunque unido a un abuso sexual de cardcter imptdico, de naturaleza ofensiva para la
victima.?

En tanto que al segundo punto, el abuso sexual se convierte en tortuoso cuando la
victima experimenta un grave sufrimiento fisico o mental, toda vez que la Corte IDH
ha reconocido que la violacién sexual es una experiencia sumamente traumdtica que
tiene severas consecuencias y causa gran dafio dejando a la victima “humillada fisica y
emocionalmente”, situacién dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia
de lo que acontece en otras experiencias traumadticas. De ello se desprende que es in-
herente a la violacién sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista
evidencia de lesiones o enfermedades fisicas.?

Respecto a la finalidad o propésito, los instrumentos internacionales enumeran al-
gunos fines posibles que guian al autor de la tortura sea intimidando, degradando, humi-
llando, castigando o controlando a la persona que lo sufre enmarcado en circunstancias es-
pecificas que debemos tener en cuenta para concluir si estamos frente a una situacién
de tortura, tales como: la duracién, el método utilizado o el modo en que fueron infligidos
los padecimientos, los efectos fisicos y mentales que éstos pueden causar, asi como las
condiciones de la persona que padece dichos sufrimientos, entre ellos, la edad, el sexo, el
estado de salud, contexto, vulnerabilidad entre otras circunstancias personales®.

Es decir, las caracteristicas personales de una victima de tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, deben ser tomadas en cuenta al momento de determinar
si la integridad personal fue vulnerada, ya que tales caracteristicas pueden cambiar
la percepcién de la realidad del individuo, y por ende, incrementar el sufrimiento y el
sentido de humillacién cuando son sometidas a ciertos tratamientos®. Por ello es que
no podemos alejarnos de la situacién y caracteristicas de la victima, del agresor sexual,
del contexto, del modo empleado y todas las circunstancias que rodearon el hecho de la
agresioén sexual, ya que serdn estas las que finalmente llevardn a concluir que estamos
frente a una situacién de tortura.

Finalmente, en cuanto al victimario, puede serlo cualquier persona, no siendo ne-
cesario ninguna calidad especial en él, lo que no obsta a que puede causarle mas im-

21 Corte IDH. Caso Bueno Alves vs. Argentina. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Parr. 79.

22 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafos Vs. El Salvador. Sentencia de 25
de octubre de 2012. Parr. 165.

23 Corte IDH. Caso Rosendo Cantiy otra vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Pdrr. 115.
24 Corte IDH. Caso Fernindez Ortega y otros. vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010.
Parr. 132. También en el mismo sentido: Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala.
Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Pirr. 132.

25 Corte IDH. “Caso Ferndndez Ortega y otros”, idem, parr.122.

26 Corte IDH. Caso J. vs. Pertl. Sentencia de 27 de noviembre de 2013 (pirrafo 362).
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pacto o dafio emocional a la victima si se trata de una persona que tiene por ejemplo
una funcién social, como la de ser funcionario publico, agente de alguna fuerza de
seguridad, ministro de algiin culto religioso, etc.

Asi las cosas ante estos gravisimos delitos perpetrados a personas altamente vul-
nerables, menores de edad, personas con discapacidad, en muchos casos mujeres y al-
gunos albergados, cometidos por curas, monjas, trabajadores sociales, directivos, pro-
fesionales de la salud mental, cuidadores, entre otros, segin surge de la investigacién
penal, estariamos no sélo ante victimas de abusos sexuales sino también de torturas.

5. El Estado ausente: un afio sin asistencia integral a las victimas

Desde los primeros dias de la investigacidn, solicitamos al Ministerio Ptblico Fis-
cal y a la Jueza de Garantias, que ordenaran al Poder Ejecutivo provincial la debida
e integral atencién de todas las victimas y sus familias. Sin embargo, los cuidados y
asistencias no sélo no llegaron a tiempo sino que cuando llegaron se hicieron en forma
precaria. Ejemplo de ello es que pretendieron comunicarse con la comunidad sorda
sin intérpretes.

Aun asi, las respuestas oficiales fueron de ataque a quienes reclamabamos por to-
dos los medios la necesidad de contar con una asistencia integral y eficaz, que evitar
la revictimizacion de los estudiantes?. Asi en diciembre de 2016 y mayo de 2017, en
sendas notas publicadas en un medio de prensa local, la ex senadora provincial, ex mi-
nistra de salud y bienestar social provincial y actual diputada nacional, Claudia Najul,
expresé que el Estado actud desde el primer momento “en el sequimiento y proteccion de la
integridad psicolgica de los chicos y sus familias” calificando a Xumek de ejercer un opor-
tunismo politico utilizando a las victimas® en detrimento del accionar del gobierno
provincial. Sin embargo, 11 meses después de la denuncia, piblicamente un funciona-
rio del drea de salud mental reconoci las falencias en la asistencia®.

27 Nota del dia 10 de octubre de 2017 Disponible en http://losandes.com.ar/article/view?slug=-
caso-provolo-cruce-por-la-atencion-de-las-victimas“Nosotros hemos articulado con la Defensoria de
Personas con Discapacidad, con el Fiscal y con los abogados de las victimas. Ellos nos van derivando a las
personas a raiz de las denuncias, y saben cémo estamos trabajando. Hay 3 psicélogos, pero solamente para
asistir a las personas cuando van a declarar y esta siempre al pie del caiion desde el primer momento. Pero
ademas hay una red de contencion, con intérpretes y profesionales que trabajan de forma integral” (el resal-
tado nos pertenece).

28 En calidad de presidenta del Bloque Radical del Honorable Senado de la provincia de Men-
doza  http://www.mdzol.com/opinion/708133-ante-los-abusos-hay-un-estado-activo-y-tam-
bien-oportunismo-politico/ y ya Ministra de Salud provincial en http://www.mdzol.com/opi-
nion/735686-abusos-en-el-provolo-ante-la-tragedia-responsabilidad/

29 9 de octubre de 2017. Disponible en http://losandes.com.ar/article/provolo-luego-de-la-muerte-
de-una-ex-alumna-las-victimas-hicieron-un-energico-reclamo “En ese momento, uno de los profe-
sionales de Salud mental -identificado como Jorge Ortiz- pidi6 la palabra e intenté defender su
proceder. “Hace un mes hemos empezado a trabajar, junto a la defensoria de Personas con Dis-
capacidad, y hemos acompafiado en equipo a las victimas y familiares durante las audiencias,
Estos encuentros nos sirven para corroborar quienes estdn recibiendo atencién. Entiendo que todo
lo que podemos hacer puede parecer poco, pero estamos intentando mejorar. Y hemos estado acd”, destacd
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Esta lamentable ausencia estatal provoc6 que las victimas y sus familias, sin inter-
mediario alguno, le contestaran categéricamente®a funcionarios pablicos que preten-
dieron justificar su labor de tan solo un mes ante casi un afio de necesidad, mostrandoles
a gritos el pedido de ayuda ante el Fiscal Stroppiana y los medios de comunicacién
locales que se encontraban reunidos en el hall central del edificio de tribunales.

Esta desproteccién se puso de manifiesto ante las autoridades judiciales, pero dada
la falta de acatamiento a las orden judiciales, se conformé un Colectivo integrado por
distintas organizaciones, tales como Xumek, La Colectiva, Red de sobrevivientes de abusos
sexuales eclesidsticos de Argentina, Padres Autoconvocados de nifios, jovenes y adultos con dis-
capacidad, Asociacién Incluir, Apapachar, Irrompibles Mendoza, Biblioteca popular inclusiva
PalAbrazo, contando también con las adhesiones de la Asociacién de sordos de Mendoza
y el Movimiento de sordos de Mendoza, con el objeto de seguir reclamando y abordando
desde la sociedad civil las necesidades de las victimas y sus familias que no son satis-
fechas por el Estado. Asi, a la fecha y en virtud de dos denuncias penales en contra de
los funcionarios que no cumplieron con sus deberes de asistencia®, ha comenzado un
intento de asistencia integral de tan solo dos semanas de actividad, dejando al descu-
bierto la ausencia de acompafiamiento en las declaraciones, la falta de transporte para
personas con discapacidad que no pueden acceder a la zona tribunalicia por si solas,
la falta de contencién psicoldgica en forma posterior a las declaraciones, tanto a ellas
como a sus familias, y fundamentalmente la falta de intérpretes de lengua de sefias,
entre otras*.

Los ataques del Estado no sélo fueron dirigidos a nuestra organizacién, sino que
incluso alcanzaron a los familiares de las victimas. En este sentido, el Gobernador Al-
fredo Cornejo expresé que las familias de las victimas eras las responsables de estos
delitos sexuales, justificando que toda esta investigacién penal escondia intereses eco-
némicos de las victimas o de sus abogados®. La respuesta de las familias fue contun-

Ortiz.

30 Nota del dia 9 de octubre de 2017. Disponible en http://losandes.com.ar/article/provolo-luego-de-
la-muerte-de-una-ex-alumna-las-victimas-hicieron-un-energico-reclamo‘en ese momento los denunciantes
interrumpieron sus explicaciones aplaudiendo disconformes con lo que estaba diciendo el especialista. “Us-
tedes no asistieron a esta chica. Fueron al velorio recién el dia después, pero no estuvieron alli. Le pedimos
por favor que no mienta”, lo cruzé Paola Gonzalez, madre de otra de las victimas a un psicélogo de la
Direccién de Salud Mental.

Nota del dia 09 de octubre de 2017. Disponible en http://www.unidiversidad.com.ar/provo-
lo-los-hechos-ocurrieron-las-victimas-no-mienten“Desde la Direccion de Salud Mental, a través de
un psicdlogo funcionario piblico se explico que desde hace un mes estan en contacto con los denunciantes y los
abogados querellantes para brindarles asistencia. Las victimas y sus familias lo dejaron hablar, pero ni bien
termind aseguraron que no existe un acompanamiento por parte del Estado y que la muestra mas triste de
esta realidad fue que para velar a la joven que murié, debieron pedir ayuda a la comuna.”

31 Se reserva el nombre por razones de intimidad.

32 Prueba de ello son las constancias y presentaciones ante el Fiscal Stroppiana en la investiga-
cién penal a su cargo.

33 “Hay un relato que le hace cargo a todo del Estado, dejando al individuo en un papel de mero pasivo, sno?.
Es decir, los abusos sexuales, los abusos de nifios y demds, tienen un componente familiar muy grande. No
pondria nunca el Estado estar dentro de la familia previniendo eso y demas. Es un problema cultural muy
profundo que vamos a cambiar en décadas de trabajo cultural distinto, penalizando ese abuso y por supuesto
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dente ante tal provocacién de la maxima autoridad politica de Mendoza**.

6. Anteproyecto de Ley de Derechos y Garantias para las Personas Victimas de Delitos
y sus Familiares

Fue a raiz de todo este abordaje tan complejo que fuimos canalizando el desarrollo
de un anteproyecto de ley que tiene por finalidad el fortalecimiento de los derechos de
las victimas en el marco de un tratamiento digno.

El 24 de octubre pasado presentamos a la vicegobernadora de Mendoza, Lic. Lau-
ra Montero, un Anteproyecto de Ley de Derechos y Garantias para las Personas Vic-
timas de Delitos y sus Familiares, que fuera confeccionado en los meses de agosto y
septiembre de 2017 por los abogados de Xumek, Maria Mercedes Duberti y Gonzalo
Evangelista.

Ello se llevd a cabo ante la deficiente legislacién provincial para satisfacer en forma
adecuada las necesidades de las personas que sufren las consecuencias de delitos, tan-
to porque frecuentemente se posterga a las victimas o no se aborda su problematica
de manera amplia, brindando una contencién integral, particularmente a aquellas que
pertenecen a grupos vulnerabilizados.

Desde Xumek hemos sido testigos directos de la ausencia del Estado en proteccién
de las victimas y sus familiares en el presente caso, como en la triste muerte de Viviana

dando normas de convivencia, de conducta, y penalizaciones, insisto, para que eso sea malvisto, sno?, es decir,
al interior de las familias. Entonces, no se le puede hacer cargo al Estado. Yo siempre cuando veo eso, ahora
van contra las maestras de esa escuela. Me parece injusto,... me parece injusto,... porque las maestras pro-
bablemente, si alguna sabia, probablemente lo dijo, hablo con la familia, probablemente no, pero lo sabia o
lo intuia, no lo podia verificar porque no vivia con ellos. Entonces, yo veo detrds todo un montaje de abogados
que quieren ir sobre el Estado, porque al Estado le pueden cobrar, sno?. Entonces, y la plata del Estado no es de
este Gobernador, la plata del Estado es de todas las personas que nos estan mirando, es de los contribuyentes
que pagan sus impuestos. Hay muchos abogados buscando tratar de ir sobre el Estado en cada uno de estos
casos, en el caso de los abusos sexuales, en el caso del Provolo. Al principio se hacen los sensibles y aparecen
como muy buenas personas, y después en realidad lo que se busca es hacerle juicio al Estado para cobrarle
al Estado. Porque el Estado finalmente paga, puede ser tarde, pero termina pagando, hay que tener mucho
cuidado en el tratamiento de estos temas”. Ver por todo en Declaraciones del Gobernador del Mendo-
za sobre los Casos Prévolo y Florencia Di Marco https://youtu.be/a5s7KNx3mAMY del 12 de abril
de 2017 o en http://www.laizquierdadiario.com/Instituto-Provolo-Por-que-los-abusos-sexua-
les-si-son-un-problema-de-Estado

34 Madre Cintia Martinez: “Me parece una total ofensa a las familias, porque las esta culpando a las
familias, insinuando que nosotros le queremos quitarle plata al Estado: yo le pregunto al Sefior Gobernador
si él tiene algim familiar, algim nifio que fue abusado en el Provolo y si sabe lo que se siente una madre saber
que abusan de su hijo.”; Madre Paola Gonzalez: “Increible que nuestro Gobernador se refiera a nosotros
como que fuimos los culpables. Si nosotros hubiésemos sabido, por supuesto, el primer acto es sacar al chico
y después hacer la denuncia. hubiéramos gritado a los cuatro vientos. Si el Estado gasta tanto, en curso de
capacitacién para docentes para que los docentes sigan el protocolo, el protocolo es denunciar.”; Madre Ce-
cilia Fernandez: “La iltima declaracion de la nena de 5 afios que fue abusada y fue puesta con pafiales.
Presenci6 toda la clase parada esa criaturita. no eva un motivo de alarma para la maestra. Y necesitamos
explicaciones nadie acusa a nadie porque quien tiene que pagar lo va a pagar porque se que tarde o temprano
se va a descubrir como se estd descubriendo de a poco”. Ver por todo en https://www.elnueve.com/ca-
so-provolo-los-padres-criticaron-las-declaraciones-de-cornejo.
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Espina, madre de Lucas Carrasco, victima de violencia institucional.

Por ello, entendemos necesario contar con una normativa que brinde diversas he-
rramientas procesales y de otra indole para potenciar su rol dentro del proceso penal
y en la sociedad.

Este anteproyecto toma la parte sustancial de la Ley Nacional N° 27.372 de Dere-
chos y Garantias de Personas Victimas de Delitos, sancionada por el Congreso de la
Nacién en el mes de julio del presente afio, e introduce las modificaciones necesarias
en el Cédigo Procesal Penal de Mendoza y en la Ley Provincial N° 7841 regulatoria de
un sistema de asistencias ptblicas en beneficio de las victimas directas e indirectas de
los delitos violentos.

Consideramos que el protagonismo de la victima de un delito no puede resumirse
en la posibilidad de emitir su opinién respecto de las medidas de coercién que recai-
gan sobre la persona imputada ni sobre la ejecucién de la condena, sino que su rol debe
ir més alld de la posibilidad de participar obligadamente del proceso, y debe incluir la
contencién interdisciplinaria y econdmica por parte del Estado.

Las demandas de victimas y familiares demuestran que se debe modificar la legis-
lacién vigente que permita darle un abordaje adecuado a esta problemdtica, brindan-
do nuevas herramientas y una atencién eficaz.

7. Conclusién

A un ano del comienzo de la investigacién penal, podemos asegurar que estamos
ante hechos tan aberrantes, solo equiparables a los ocurridos en la dltima dictadura
civico-militar argentina.

Frente a tanta prueba por llevarse a cabo esperamos la pronta realizacién del juicio
oral contra los primeros imputados. Aun asi, todas las nuevas denuncias que han ido
surgiendo deben seguir investigindose a fin de lograr justicia por medio de una con-
dena adecuada de todos los autores.

Finalmente, exigimos una respuesta institucional de la Iglesia Catdlica Apostdlica
Romana como la continuidad en la asistencia integral a las victimas.
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Servicios publicos energéticos.
Una perspectiva desde el derecho
internacional de los derechos humanos
a la luz del fallo Cepis.

MARTIN SEVILLA - GISELA LAMBERT! - FERNANDO GOYENECHE'

El aumento generalizado, intempestivo y desproporcionado de las tarifas de los
servicios publicos llevado adelante por el Gobierno Nacional a partir de 2016 ha traido
como consecuencia la vulneracién de derechos custodiados por el Corpus Iuris Inte-
ramericano, en particular, en materia de acceso a los servicios publicos energéticos,
con el consecuente aumento de los niveles de pobreza energética en nuestro pais y en
nuestra provincia.

La falta de acceso al suministro de energia es un obstaculo para el desarrollo huma-
noy econémico, principalmente de nifios, adultos mayores y mujeres. Es un indicador
de equidad social y por ende de pobreza, intrinsecamente vinculado al fortalecimiento
de los derechos humanos y la democracia.

Dada la importancia que tiene el acceso a la energia, en el afio 2015, los Estados
Miembros de la ONU aprobaron la “Agenda Global de Desarrollo Sostenible”, en la cual
se fijaron objetivos y metas a alcanzar para el afio 2030 en distintas problemdticas que
abarcan las esferas econdémica, social y ambiental, con el propésito de “(...) erradicar el

1 Miembros de la Asociacién CONSUMIDORES MENDOCINOS.
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hambre y lograr la seguridad alimentaria; garantizar una vida sana y una educacién de cali-
dad; lograr la igualdad de género; asegurar el acceso al agua y la energia sustentable; promover
el crecimiento econdmico sostenido; adoptar medidas urgentes contra el cambio climatico; pro-
mover la paz; facilitar el acceso a la justicia y fortalecer una alianza mundial para el desarrollo
sostenible”.?

Alos fines del presente trabajo detallamos sdlo el objetivo N° 7, de los 17 existentes,
y su correspondiente meta concerniente al acceso a la energia:

Objetivo N° 7: Garantizar el acceso a una energia asequible, sequra, sostenible y moderna
para todos. Meta: De aqui a 2030, garantizar el acceso universal a servicios energéticos asequi-
bles, fiables y modernos.?

El fallo CEPIS constituye una bisagra en materia de servicios publicos dada la apli-
cacién concreta efectuada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) al caso traido a
su conocimiento y sus consecuencias, especialmente al sumergirnos en el extenso y
protectorio marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En consecuencia, pretendemos con humildad, ofrecer algunas consideraciones y
propuestas que colaboren a la efectiva realizacién de los derechos humanos en ma-
teria de servicios ptblicos energéticos en la Republica Argentina y en la Provincia de
Mendoza.

1. El fallo “Cepis”

El 18 de Agosto de 2016 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dicté sentencia
en la causa “Centro de Estudios para la Promocidn de la Igualdad y la Solidaridad y
otros ¢. Ministerio de Energia y Mineria de la Nacién p/ amparo colectivo™ que ya es
considerado un hito en materia de servicios pblicos y en particular del servicio de gas
natural.

El Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad (CEPIS)
promovié una accién de amparo colectivo (articulo 43 de la Constitucién Nacional y
ley n°16.986) contra el Ministerio de Energia y Mineria de la Nacién, por la aplicacién
de un nuevo cuadro tarifario del servicio de gas. En efecto, mediante la Resolucién
28/2016 de ese Ministerio se habia modificado el primer componente de la tarifa, esto
es, el precio del gas (art. 37, inc. a, ley n° 24.076 de Gas Natural). El amparo pretendia
que se garantizara el derecho constitucional a la participacién de los usuarios, previs-
to en el articulo 42 de la Constitucién Nacional, y que, en forma cautelar, hasta tanto
se diera efectiva participacién a la ciudadania, se suspendiese la aplicacién del nuevo
cuadro tarifario. Con posterioridad al inicio del juicio, la Asociacién Consumidores
Argentinos, cuestiond también la Resolucién 31/2016 que habia modificado los restan-
tes componentes de la tarifa, esto es, la tarifa de transporte y la tarifa de distribucién.

2 Disponible en: http://www.onu.org.ar/agenda-post-2015/

3 Disponible en: http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/energy/

4 Disponible en: http://www.cij.gov.ar/nota-22759-Tarifa-de-gas--por-unanimidad--la-Corte-
anul--el-aumento-respecto-de-los-usuarios-residenciales.html
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La Sala IT de la Cidmara Federal de Apelaciones de La Plata revocd la sentencia de
primera instancia y, en consecuencia, declaré la nulidad de las Resoluciones 28/2016 y
31/2016 del Ministerio de Energia y Mineria de la Nacién, por no haber sido precedidas
de la celebracién de la audiencia publica que exigen el articulo 42 de la Constitucién
Nacional y la ley 24.076 de Gas Natural. La Cadmara ordené que el marco tarifario del
servicio de gas se retrotrajera a las tarifas vigentes con anterioridad al dictado de las
resoluciones impugnadas. Contra ese pronunciamiento, el Ministerio de Energia y
Mineria de la Nacién interpuso un recurso extraordinario, que fue concedido.

En su dictamen de fecha 17 de agosto de 2016, la Procuradora General de la Nacién,
Alejandra Gils Carbd, opiné que se debia rechazar el recurso extraordinario y confir-
mar la sentencia de la Cimara Federal. Entre otras cuestiones, sefial6 que el andlisis
de las medidas que habian dispuesto un aumento significativo de las tarifas de gas
requeria considerar su eventual impacto en el derecho que tienen todas las personas
a un nivel de vida adecuado, que incluye a su vez el derecho a una vivienda adecuada y
asequible. En esa linea, concluyd que una medida que restringe el acceso al servicio de
gas puede redundar en una afectacién al derecho a la vivienda digna’. E1 18 de agosto
de 2016, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declard admisible el recurso ex-
traordinario y confirmé parcialmente la sentencia recurrida en cuanto a la nulidad de
las Resoluciones 28/2016 y 31/2016, circunscribiendo la decisién al colectivo de usua-
rios residenciales del servicio de gas natural.

2. Estandares del fallo

Elhistérico fallo posee en sus aspectos medulares la necesidad de observar el proce-
dimiento de audiencia piblica para modificar el cuadro tarifario (incluyendo el precio
del gas en PIST), que se desprende del articulo 42 de la CN, y la delimitacién de los
contornos del proceso colectivo. El abordaje de estos aspectos excede la naturaleza del
presente trabajo.

No obstante, la Corte también se expidié sobre numerosos aspectos vinculados a la
tarifa de los servicios publicos que son imposibles de soslayar:

- Distribucién de competencias entre los distintos poderes: La potestad tari-
faria es una atribucién propia del Poder Ejecutivo, sujeto al control de razonabilidad
del Poder Judicial; al Congreso de la Nacién le compete la potestad de fijar politicas
tributarias en el orden federal y dictar los marcos regulatorios de su competencia.

- Criterios rectores de la tarifa: “Certeza, previsibilidad, gradualidad y razonabi-
lidad, es decir una relacion divecta, veal y sustancial entre los medios empleados y los fines que
cumplir, evitando que tales decisiones impongan restricciones arbitrarias y desproporcionadas a
los derechos de los usuarios, y de resquardar la sequridad juridica de los ciudadanos”.

“De tal modo, todo reajuste tarifario (...) debe incorporar como condicién de validez juridica —

5 Disponible en: https://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2016/AGilsCarbo/agosto/Centro_de_Es-
tudio_FLP_8399_2016.pdf

6 Fallo CEPIS. Considerando 32 del voto de los Dres. Highton y Lorenzetti y del voto del Dr.
Maqueda.
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conforme la prevision constitucional que consagra el derecho de los usuarios a la proteccion de sus
“intereses econdmicos” (art. 42CN)- el criterio de gradualidad, expresion concreta del principio de
razonabilidad antes referido”.”

Se advierte que la Corte, en forma premonitoria, imponia condiciones a tenerse
en cuenta en el marco de un reajuste tarifario, que claramente fueron desoidas por el
titular de la potestad tarifaria al imponer el llamado “tarifazo”.

- La atribucién de fijar tarifas tiene en miras consideraciones de interés publi-
co, tales como asegurar la prestacion del servicio en condiciones regulares y la protec-
cién del usuario.®

- Con miras a garantizar la razonabilidad de la tarifa de un servicio ptblico
esencial es imprescindible que exista una clara diferenciacién de sectores y regiones,
con atencién especial a los mds vulnerables.’

El principio de igualdad “situado’: se proyecta para el poder administrador en la
exigencia de conformar “categorias de usuarios en funcion de la diferente utilizacion del servi-
cio y de su nivel de ingresos”.°

Estos tltimos aspectos tienen particular relevancia para Mendoza dado la necesi-
dad de que exista un cuadro tarifario diferencial acorde a las caracteristicas climdticas
de nuestra Provincia.”

Sin embargo, y en lo que aqui nos importa, las consideraciones efectuadas por el
Maximo Tribunal en torno a aspectos esenciales de los servicios ptblicos que lo sub-
sumen en el frondoso marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
se encuentran vertidas fundamentalmente en los considerandos 30 y 33 del histérico
fallo. Por su importancia los citamos:

Considerando 30) “(...) las actividades o servicios esenciales para la sociedad, veservados a
la titularidad puiblica mediante la calificacién de servicio piiblico, son aquellos cuyas prestaciones
se consideran vitales e indispensables para el conjunto de los ciudadanos, con el fin de asegurar su
prestacion. Se trata de sectores y actividades esenciales para la comunidad pues en ellos los ciu-
dadanos satisfacen el contenido sustancial de los derechos y libertades constitucionalmente
protegidos™.

Considerando 33) “Que, como sintesis de lo expuesto a este respecto, el Estado debe velar por
la continuidad, universalidad y accesibilidad de los servicios puiblicos, ponderando la realidad
econdmico-social concreta de los afectados por la decision tarifaria con especial atencion a los sec-
tores mas vulnerables, y evitando, de esta forma, el perjuicio social provocado por la exclusion de
numerosos usuarios de dichos servicios esenciales como consecuencia de una tavifa que, por su

7 Fallo CEPIS. Considerando 32 del voto de los Dres. Highton y Lorenzetti y del voto del Dr.
Maqueda.

8 Fallo CEPIS. Considerando 27 del voto de los Dres. Highton y Lorenzetti y del voto del Dr.
Maqueda.

9 Fallo CEPIS. Considerando 23 del voto del Dr. Rosatti.

10 Fallo CEPIS. Considerando 24 del voto del Dr. Rosatti.

11 Ver fallo Juzgado Federal N° 2, autos N° 10266/2016 “Protectora Asociacién Civil de Defensa
del Consumidor ¢/ Distribuidora de Gas Cuyana y otros s/ Medida Autosatisfactiva’ del dia 27 de
mayo de 2016.

12 Las negrillas nos pertenecen.
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elevada cuantia, pudiera calificarse de ‘confiscatoria’, en tanto detraiga de manera irrazo-
nable una proporcion excesiva de los ingresos del grupo familiar a considerar (...)"2.

Y a continuacién fija pautas teleoldgicas: “A estos fines adquiere especial significacion el
criterio que surge de la Observacion General 4 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas, titulada “El dervecho a una vivienda adecuada”, del 13 de diciem-
bre de 1991, en la que se emitié opinidn sobre el articulo 11.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 75, inciso 22, de la Constitucién
Nacional). En el punto 8.b se afirma que una vivienda adecuada debe contener ciertos
servicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutricién, y que
todos “los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso permanente
a vecursos naturales y comunes, a agua potable, a energia para la cocina, la calefaccion y el alum-
brado (...)”. En el punto 8.c. se expresa que los “gastos personales o del hogar que entraria la
vivienda deberian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccién de
otras necesidades basicas. Los Estados Partes deberian adoptar medidas para gavantizar que el
porcentaje de los gastos de la vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso

)
3. Elacceso alos servicios piiblicos es un derecho humano

Asi lo ha ratificado la CSJN en los considerandos citados supra. Seguramente, uno de
sus aspectos mas notables en materia de doctrina haya sido el anilisis y la aplicacién
concreta desde el prisma del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a la
problematica de los servicios ptblicos, y en particular, del problema tarifario.

Siendo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos “aquel sector del ordena-
miento internacional, compuesto por normas de naturaleza convencional, consuetudinaria e ins-
titucional que tienen por objeto la proteccién de los derechos y libertades fundamentales del ser
humano inherentes a su dignidad™, adquiere particular relevancia las consideraciones
vertidas por la Corte Supremay su aplicacién al caso traido a su conocimiento respecto
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y
sus Observaciones Generales por parte del Comité.

La Corte desarrolla el contenido y alcance del derecho humano a una “vivienda ade-
cuada’ que tiene toda persona para siy su familia (art. 11.1 PIDESC), siendo el acceso
al aguay ala energia (electricidad, gas natural) constitutivos del mismo (Observacién
4 Comité PIDESC pto. 8. by 8.c), y se derivan todos ellos de la dignidad inherente a la
persona humana.

La observacién 4 también desarrolla el asunto en su punto 7: “el concepto de ‘vivienda
adecuada’ (...) significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado,
seguridad adecuada, iluminacion y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica adecuada
y una situacién adecuada en velacion con el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo

13 Las negrillas nos pertenecen.
14 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, CARLOS. Coordinador. Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos. Espafia. Editorial Dilex. 2da. Edicidn. 2003. P4g. 61.
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razonable”.

Aun cuando existe una amplia variedad de instrumentos internacionales que abor-
dan los diferentes aspectos del derecho a una vivienda adecuada®, el parrafo 1 del arti-
culo 11 del PIDESC es la mas amplia, y quizas la mas importante, de todas las disposi-
ciones pertinentes (Observacién 4 Comité PIDESC pto. 3).

Sin embargo, el acceso a los servicios publicos también encuentra proteccién en el
mismo Pacto en el art. 12.1 donde se reconoce el Derecho a la Salud. Para el Comité, se
trata de un derecho que abarca “(...) los principales factores determinantes de la salud, como
el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de
alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada (...)”.**

Mencién aparte merece el derecho humano al agua potable, donde el Comité sos-
tiene que esta indisolublemente asociado al derecho a la vida, a la dignidad humana,
al derecho al mas alto nivel posible de salud y al derecho a una vivienda y una alimen-
tacién adecuadas, aclarando que debe tratarse como un bien social y cultural, y no
fundamentalmente como un bien econémico.”

4. Principio de progresividad y obligaciones del estado

El reconocimiento existente en el Corpus Iuris Interamericano del acceso a los ser-
vicios ptblicos como Derecho Humano impone a los Estados determinadas obliga-
ciones.

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que
los Estados deben respetar. Al pasar a ser partes en los tratados internacionales, los
Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho internacional,
de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. La obligacién de respetarlos
significa que los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos
humanos, o de limitarlos. La obligacién de protegerlos exige que los Estados impi-
dan los abusos de los derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacién de
realizarlos significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el

15 Véase, por ejemplo, el parrafo 1del articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, el apartado I11) del parrafo e) del articulo 5 de la Convencién Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién Racial, el parrafo 2 del articulo 14 de la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidn contra la mujer, el parrafo 3 del ar-
ticulo 27 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el articulo 10 de la Declaracién sobre el
Progreso y el Desarrollo en lo Social, el parrafo 8 de la seccién I1I de la Declaracién de Vancouver
sobre los Asentamientos Humanos, 1976 (Informe de Hibitat: Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre los Asentamientos Humanos (publicacién de las Naciones Unidas, N° de venta: S.76.
IV.7,y correccidn), cap. 1), el parrafo 1 del articulo 8 de la Declaracién sobre el Derecho al Desa-
rrollo y la Recomendacién N° 115 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la vivienda
de los trabajadores, 1961.

16 Cfr. Comité DESC, Observacién General N° 14, “El derecho al disfrute del més alto nivel posi-
ble de salud (articulo 12 del Pacto)”, 2000, punto 11.

17 Cfr. Comité DESC, Observacién General N° 15, “El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto)”,
2002, punto 3.

392

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

disfrute de los derechos humanos bésicos.*

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales asume que
la plena efectividad de estos derechos no podra lograrse, en general, en un periodo de
tiempo breve. Por ello establece el principio de progresividad o progresiva efectividad: los
Estados parte se comprometen a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y técnicas,
“hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectivi-
dad de los derechos aqui reconocidos” (articulo 2, inc. 1).*

Del deber de progresividad se deriva, a su vez, la prohibicién de regresividad que
veda a los Estados retroceder en el grado de realizacién alcanzado de un determinado
derecho. Asi, lo que define la violacién del tratado no es el contenido de la politica
publica per se, sino precisamente el retroceso injustificado desde la situacién de pro-
teccién social alcanzada.>®

La obligacién de progresividad apuntada no exime del deber que corresponde a
los Estados de asegurar la satisfaccién de un nivel minimo, esencial, de cada uno de los
derechos protegidos. En este sentido, el Comité DESC ha sefialado que para que el
Estado pueda atribuir su incumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de
recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todos los esfuerzos posibles a
fin de utilizar todos los recursos que estin a su disposicién para satisfacer, con cardc-
ter prioritario, esas obligaciones minimas.* Para el Comité*, la frase “hasta el maximo
de los recursos de que disponga” establecida en el articulo 2 del Pacto se refiere tanto
a los recursos existentes dentro de un Estado como a los que pone a su disposicién
la comunidad internacional mediante la cooperacién y la asistencia internacionales.?

En cuanto a la realizacién progresiva de este derecho, el Comité DESC ha indicado
que si el Estado alega que las medidas requeridas para promover el derecho a la vivien-
da van mis alld del maximo de sus recursos disponibles, debe hacer una solicitud de
cooperacién internacional >

5. El “tarifazo” alaluz del PIDESC

Entendemos que el Gobierno Nacional no ha observado las obligaciones que emer-
gen del PIDESC (sefialadas ut supra) al momento de fijar los aumentos siderales, gene-

18 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas. Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/
Professionallnterest/Pages/InternationalLaw.aspx

19 DULITZKY, ARIEL. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Claudia Martin, Diego
Rodriguez-Pinzoén, José A. Guevara B., Compiladores. México. Doctrina Juridica Contempord-
nea. 2004. Pag. 93.

20 Cfr. Comité DESC, Observacién General N° 3, “La indole de las obligaciones de los Estados
Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”, 1991, punto 9.

21 Cfr. Comité DESC, Observacién General N° 3, punto 10.

22 Cfr. Comité DESC, Observacién General N° 3, punto 13.

23 Op. Cit. DULITZKY, ARIEL. Pag. 94y 95.

24 Cfr. Comité DESC, Observacién General N° 4, punto 10.
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rales e intempestivos de las tarifas de los servicios ptblicos -en particular gas natural
y electricidad- que sufrimos los argentinos durante el 2016 y lo que va del corriente. En
honor a la brevedad, sefialaremos tan s6lo algunos aspectos del tarifazo en materia de
gas natural.”

Recordemos que el servicio publico de gas posee tres tramos: precio de gas en boca
de pozo (denominacién comin del Punto de Ingreso al Sistema de Transporte -PIST-),
trasporte y distribucién. Si sumamos a los segmentos descriptos los distintos tributos
que existen sobre la actividad (cargo fijo, etc.) tenemos como resultado los aspectos
que componen la tarifa que pagamos los usuarios.

Como primera cuestion, es esencial sefialar que el precio en boca de pozo consti-
tuye el 80% aprox. de la tarifa final del gas, lo que lo vuelve el elemento fundamental.
Uno de los tépicos centrales a abordar es el andlisis de costos de produccién del insumo
vital, dado que no sélo es la parte principal de la tarifa que abonan los usuarios, sino
porque de su propio valor, se desprenden a modo de cascada los valores del transporte
y de distribucién.

El sistema utilizado por el Ministro Aranguren para fijar el nuevo precio del gas en
boca de pozo (PIST) fue el cuestionable sistema de precios marginales o paridad de
importacién. Consiste en fijar los valores de todas las fuentes de abastecimiento del
gas en Argentina (producido en el pais y las operaciones de importacién) y fijar el mas
alto como “precio de mercado” del gas natural, para todo el pais. La diferencia entre ese
precio y lo que pagaban los usuarios en su factura era considerado todo como subsi-
dio. El precio fijado fue de 6,80 MMBTU (por mill6n de BTU -unidad calérica utilizada
como medida del volumen producido-) y pasé a ser la meta u objetivo a alcanzar con
la tarifa.?

Breves consideraciones:

- Segun informacién del propio Ministerio de Energia y Mineria aproximadamente
las dos terceras partes del total de gas que se consume en el pais surge de nuestro sue-
lo. Desconocemos cudl es el costo real de produccién (como veremos mds adelante),
sin embargo, en nuestro pais el valor del gas es sensiblemente inferior al valor inter-
nacional. ;Por qué fijamos como costo uniforme el precio de importacién mais elevado
siendo que la mayoria del gas que consume nuestro pueblo es de origen nacional?

- De acuerdo a un exhaustivo estudio del Observatorio de Tarifas de la Universidad

25 Ver ASOCIACION CIVIL CONSUMIDORES MENDOCINOS. Informe “El tarifazo en los ser-
vicios publicos”. Mendoza, Argentina. Septiembre 2017.

26 Resolucién 212/16 MINEM: “Que el sendero que se implementa a partir del presente prevé que
los precios en PIST para todo el pais, exceptuando la Patagonia, Malargiie y la Puna, teniendo
en cuenta el tipo de cambio vigente y el valor del precio objetivo en PIST en cada momento, sean
equivalentes a U$S 3,42/ MMBTU a partir de octubre de 2016; de U$S 3,77/MMBTU a partir del
1de abril de 2017; DE u$s 4,19/MMBTU a partir del 1 de octubre de 2017; de U$S 4,68/ MMBTU a
partir del 1 de abril de 2018; de U$S 5,26/MMBTU a partir del 1 de octubre de 2018; de U$S 5,96/
MMBTU a partir del 1 de abril de 2019, alcanzando el objetivo de U$S 6,80/MMBTU el 1 de octu-
bre de 2019”.
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Metropolitana para la Educacién y el Trabajo, cuyo autor es Andrés Repar?, ese su-
puesto valor marginal de 6,80 d6lares no se compadece con la realidad del mercado, y
mucho menos con el costo real de produccion del gas en Argentina, al menos para la
mayor parte del recurso. Segtin Repar, hubo una sola operacién de importacién de gas,
de caricter extraordinaria, que se hizo a un precio cercano a los 7 délares MMBTU via
Chile. Vale recordar que el vendedor del gas en esa operacién fue una filial de Shell,
compania que representa el Ministro Aranguren.

- Incluso la compra de gas a Bolivia cotiza actualmente en baja y no mucho mis alla
delos cuatro délares. Recordemos que el Gobierno Nacional se negd en su oportunidad
a efectuar operaciones de importaciones de gas con el pais hermano sin ningan tipo
de justificacién vélida.

- El costo de produccién del gas natural en yacimientos convencionales en Argenti-
na estd, segin distintos estudios entre 2,10y 2,50 d6lares MMBTU, segtin la referencia
del Observatorio.

- Parrafo aparte merece el reporte anual que YPF S.A., la principal productora de
gas en nuestro pais, elev a la SEC -Securities and Exchange Commission- de los Es-
tados Unidos, dado que la sociedad cotiza en la bolsa de valores de Wall Street, corres-
pondiente al ejercicio fiscal del afio 2015, donde informé cudles fueron sus costos de
produccién: 2,09 ugs/MMBTU. Recordemos ademis que YPF es el principal protago-
nista en la actividad del shaleoil, shale gas y tight gas con una participacién del 85% en
las inversiones del 2015.

- Sefialamos con autoridad que en la Reptblica Argentina los ciudadanos NO sabe-
mos cudnto cuesta extraer gas de nuestro suelo. Con motivo de las audiencias pablicas
obligadas a sustanciarse por la Corte Suprema en la causa “CEPIS” distintos oradores
solicitamos informacién adecuada y veraz respecto de los costos de produccién de gas
por cuenca, por yacimiento y por empresa, para evaluar los margenes de rentabilidad
de las corporaciones del sector y con ello, evaluar si la tarifa pretendida era justa y
razonable. Solicitamos la compulsa de balances, estados contables y demds documen-
tacién econémico-financiera de las empresas explotadoras de gas, y nos fue negado
rotundamente.

Por lo expuesto, entendemos que no existe justificativo alguno para fijar el valor
del gas en boca de pozo en ese exorbitante monto. El gobierno nacional dispuso que
el precio que retribuya la produccién de gas natural sea de 6,80 délares para todos los
productores y por todo el producto que inyecten en el sistema. Quienes operen a un
costo de 2,50, obtendrin una renta bruta extraordinaria del 172 por ciento. El costo
corre por cuenta del consumidor, que lo ve cargado en su boleta.

Pero lo que es peor aiin, confirmamos que no se han observado obligaciones que
emergen del PIDESC tales como el principio de progresividad (“hasta el maximo de los
recursos que disponga”); la prohibicién de regresividad; la satisfaccién de un nivel mini-
mo del derecho atento las innecesarias restricciones existentes para acceder a la tari-

27 REPAR, ANDRES. Universidad Metropolitana para la Educaciény el Trabajo. Observatorio de
Tarifas. Informe Tarifa de Gas. Argentina. 2017.
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fa social restrictiva?; ni el deber de realizar todos los esfuerzos posibles, inclusive la
solicitud de cooperacién internacional (el caso de la “no compra” de gas a Bolivia es
ejemplificativo).

6. Las garantias del usuario: razonabilidad y no consfiscatoriedad. La pobreza ener-
gética

Elfallo “CEPIS” sostiene una gran cantidad de criterios para garantizar que la tarifa
sea justa y razonable a los efectos de velar por el acceso de los servicios ptbicos a la
universalidad de los usuarios. Sefialamos someramente algunos.

Se define el concepto de razonabilidad, “(...) es decir una relacion dirvecta, real y sustan-
cial entre los medios empleados y los fines que cumplir, evitando que tales decisiones impongan
restricciones arbitrarias y desproporcionadas a los derechos de los usuarios (...)”.»

También se sostiene la necesidad de evitar “(...) una tarifa que, por su elevada cuantia,
pudiera calificarse de ‘confiscatoria’, en tanto detraiga de manera ivrazonable una proporcion ex-
cesiva de los ingresos del grupo familiar a considerar (...)”.>°

Por otra parte, reiteramos que la Observacién General N° 4 del Comité del PIDESC
sostiene que los “gastos personales o del hogar que entraiia la vivienda deberian ser de un nivel
que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccién de otras necesidades basicas. Los
Estados Partes deberian adoptar medidas para garantizar que el porcentaje de los gastos de la
vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso (...)”; y que los “servicios
basicos deben tener un costo razonable”.

El criterio de razonabilidad de la tarifa constituye una garantia genérica para pro-
teger a los usuarios de los abusos que pudieran surgir de la autoridad tarifaria y de las
empresas prestadoras. “Razonabilidad” y “no confiscatoriedad” son criterios esencia-
les para evaluar el “cuantum’” tarifario, mayor atn en épocas de aumento generaliza-
do de tarifas donde se vulnera el derecho humano al acceso de los servicios piblicos
energéticos.

El quid de la cuestién radica en la aplicacién del principio de razonabilidad y no
confiscatoriedad tarifaria al caso concreto. ;Cuidndo podemos sostener que una tarifa
es irracional y deviene en confiscatoria por detraer una proporcién excesiva de los in-
gresos del grupo familiar? ;Cudndo el pago de los servicios ptblicos energéticos signi-
ficala privacién de una porcién sustancial en los ingresos del usuario?

Arriesgamos una respuesta: cuando el monto destinado al pago de servicios ener-
géticos por parte de una familia los constituye en pobres energéticos. En ese caso, la
tarifa deviene en irracional y confiscatoria.

El Comité Econémico y Social Europeo, en el afio 2010, propuso la siguiente de-
finicién de pobreza energética: “la dificultad o la incapacidad de mantener la vivienda en

28 Verbigracia, no pueden acceder al subsidio aquellas personas que posean un vehiculo de hasta
10 afios de antigiiedad.

29 Fallo CEPIS. Considerando 32 del voto de los Dres. Highton y Lorenzetti y del voto del Dr.
Maqueda.

30 Fallo CEPIS. Considerando 33 del voto de los Dres. Highton y Lorenzetti.
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unas condiciones adecuadas de temperatura asi como de disponer de otros servicios energéticos
esenciales a un precio razonable™.

Los estudios en materia de pobreza energética surgen en Inglaterra de la mano de
Brenda Boardman, a partir de la publicacién de su libro “Fuel Poverty” (1991), como una
dimensién especifica de la pobreza. La autora la definié como la situacién en la que se
halla un hogar que tiene que dedicar mas del 10% de sus ingresos a alcanzar un nivel
satisfactorio de calor en suvivienda (21 grados en la habitacién principal y 18 grados en
las demds habitaciones, segiin la OMS).

Boardman considera que los hogares son pobres energéticos cuando deben desti-
nar méis de un 10% del ingreso disponible para hacer frente a los gastos energéticos.
Los ingresos disponibles de los hogares se calculan restando gastos ineludibles como
son la canasta alimentaria bésica, constituida por la linea de indigencia, y gastos de
alojamiento en el caso de pago de alquiler.

Entendemos que, para establecer con mayor precisién cuintos son los consumos
minimos energéticos que debe tener un hogar para garantizar un nivel de vida ade-
cuado, es imprescindible establecer una canasta basica energética, que se ajuste a las
particularidades del clima, a las estaciones del afio, a los habitos y necesidades de con-
sumo de cada comunidad.

A pesar del caricter relativamente arbitrario del limite de un 10% de los ingre-
sos, este indicador es de gran utilidad para reflejar el esfuerzo econémico de los hoga-
res para pagar las facturas energéticas y para medir su vulnerabilidad potencial dentro
de un escenario de crecimiento de los precios de la energia.

Los criterios utilizados tanto por la autoridad tarifaria como por los entes regula-
dores al momento de imponer los nuevos cuadros tarifarios y evaluar el cumplimiento
de los requisitos de ley, demuestran un andlisis parcial y abstracto al ponderar el au-
mento delvalor de la tarifa de cada servicio energético en forma individual. Es decir, se
analiza el aumento de cada servicio individual para evaluar si el aumento es razonable.

Discrepamos de la metodologia utilizada por considerar que se debe abordar de
manera integral las necesidades energéticas de los hogares, y por tanto, ponderar la
totalidad de los servicios energéticos que consume una familia promedio y sus aumen-
tos tarifarios en conjunto. Ello, porque es un dnico ingreso familiar el que afronta el
pago de todos los servicios del hogar.

Sostenemos que, si la totalidad de los servicios publicos que debe pagar un hogar
detrae mas del 10% de los ingresos familiares disponibles (previa detraccion dela ca-
nasta basica alimentaria y el pago de alquiler), las tarifas devienen en confiscatorias
eirrazonables.

7.Conclusiones y propuestas

1) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo CEPIS sostiene que el
acceso a los servicios ptblicos es un Derecho Humano que se desprende del derecho

31 Disponible en: http://isadoraduncan.es/files/File/pobreza-energetica-o.pdf
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a una vivienda adecuada consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, lo que nos permite abordar la problematica tarifaria ala luz
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

2) Constituye una deuda pendiente del Estado argentino la plena observancia
en materia tarifaria de los principios de progresividad, prohibicién de regresividad,
satisfaccién de un nivel minimo de derechos, y en su caso la solicitud de cooperacién
internacional, asentados en el PIDESC y en las Observaciones Generales del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

3) Eltitular de la potestad tarifaria tiene la responsabilidad de garantizar la ac-
cesibilidad de los servicios ptblicos energéticos a todos hogares. Sin embargo, cuando
se conculca el derecho humano referido, es en el Poder Judicial donde reposa el control
de razonabilidad y no confiscatoriedad para evaluar la justicia y equidad de los valores
tarifarios, a los efectos de evitar el aumento de pobreza energética en nuestra socie-

dad.

4) Entendemos necesario aplicar en términos jurisprudenciales el criterio don-
de se pondera la integralidad de los servicios energéticos que consume una familia
promedioy si suimpacto es mayor al 10% del ingreso familiar disponible (pobres ener-
géticos), con el objeto de evaluar la justicia, razonabilidad y no confiscatoriedad de
la tarifa. Quizas sea un aporte para avanzar en el sendero progresivo de realizacién
efectiva de los derechos humanos en nuestro pais y en nuestra provincia.

5) Es imperioso saber, y por tanto medir, cudntos son los hogares que pre-
sentan severas dificultades para hacer frente a los gastos energéticos. La Reptblica
Argentina y la Provincia de Mendoza necesita incorporar a su base estadistica la fi-
jacién de una canasta basica energética que se ajuste a las particularidades del clima
(determinante para los mendocinos), a los habitos y necesidades de consumo de cada
sociedad, y contar con un indice que mida los niveles de pobreza energética a los fines
de disponer con la informacién necesaria para poder aplicar los criterios citados a los
casos concretos, y abordar la problematica a través de politicas publicas adecuadas.

6) Los esquemas de subsidios deberian estar orientados a garantizar la cober-
tura universal de las necesidades basicas energéticas, debiéndose fijar un nivel mini-
mo de cobertura en relacién directa con una canasta basica energética. Por otra parte,
se deberian flexibilizar los criterios de inclusién y permanencia para ser beneficiario
de subsidios provinciales y/o tarifa social, dado que al dia de la fecha son altamente
restrictivos y excluyentes de manera absolutamente injustificada.

7) Es deuda pendiente de los mendocinos la reforma de nuestra Carta Funda-

mental donde deberdn quedar plasmados en forma integral los derechos de los usua-
rios y consumidores. Proponemos que se aborde la justicia, razonabilidad y no confis-
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catoriedad de las tarifas de los servicios publicos en los términos sefialados, en miras
de garantizar la asequibilidad de los servicios ptblicos energéticos a todos nuestros
comprovincianos.

“Resulta claro que el hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino sefior de todos éstos,
los cuales solo encuentran sentido y validez si tributan a la realizacién de los derechos de aquél y
del bien comin. De ahi que no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las
medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos. Por el contrario, es
el mercado el que debe adaptarse a los moldes fundamentales que vepresentan la Constitucion
Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional, bajo
pena de caer en la ilegalidad™.-

32 Fallos: 327:3677
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La Corte de la Nacién, en principio, es
Suprema. Implicancias del fallo de la
Corte Suprema en el caso Fontevecchia

ANDRES ROUSSET SIRI

1. Introduccién

A partir de la reforma constitucional del afio 1994, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién enfrentd el desafio de resolver casos de interaccién entre el derecho internoy el
derecho internacional de los derechos humanos, echando mano al disefio constitucio-
nal fijado en tal ocasién y que otorgd jerarquia constitucional a una serie de tratados
internacionales sobre derechos humanos'.

Durante mds de veinte afios, la Corte Federal, con independencia de ciertos prec-
dentes aislados? o de ciertos votos minoritarios?, sentd bases sélidas sobre el valor de

1 Esto, sin perjuicio de fallos emblemdticos que fueron dictados antes de tal reforma, como es el
caso Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros” (Fallos 315:1492).

2 En el caso Acosta, la Corte Suprema considerdé que no era incompatible con los precedentes
anteriores no dar cumplimiento a las recomendaciones de la CIDH en un caso determinado
porque ...si bien por el principio de buena fe que rige la actuacién del Estado argentino en el
cumplimiento de sus compromisos internacionales, aquél debe realizar los mejores esfuerzos
para dar respuesta favorable a las recomendaciones efectuadas por la comisidn, ello no equivale
a consagrar como deber para los jueces el de dar cumplimiento a su contenido, al no tratarse...
3 CSJN - 24/08/2004 - “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién
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los tratados y de las resoluciones de los 6rganos de supervision creados por estos. Asi,
entendié que tanto los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante CIDH)*, como los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante Corte IDH) sirven de guia para la interpretacién de los preceptos
convencionales® (o bien se constituyen como una imprescindible pauta de interpreta-
cién de los deberes y obligaciones derivados de la Convencién Americana)®. Asimismo,
establecié que las sentencias de la Corte IDH dictadas en casos contra Argentina son
de obligatorio cumplimiento’, al igual que los informes de la CIDH dictados a tenor de
lo regulado en el articulo 51.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante CADH)?.

Asimismo, y en sintonia con el Sistema Interamericano, la Corte Suprema enten-
di6 que el control de constitucionalidad difuso propio de todo érgano jurisdiccional
debe complementarse con el control de convencionalidad entre las normas juridicas
internas aplicables en concreto y los tratados internacionales enunciados en el art. 75,
inciso 22°. Cabe recordar en este sentido que la Corte IDH habia sefialado un afio antes
que el Poder Judicial debia ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CADH, agregando
en tal sentido que, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
tltima de la Convencién Americana®.

Este camino ascendente se vio truncado el pasado 14/02/17, con la publicacién, por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de la sentencia en los autos N° CS]
368/1998 (34-M/CS1), caratulados “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sen-
tencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos” (en adelante “Fallo Fontevechia”). Alli, por mayoria, resolvié que no
era procedente el pedido de la Secretaria de Derechos Humanos de la Naci6n de dejar
sin efecto las sentencias civiles dictadas en el marco del caso radicado ante la Corte
IDH: “Fontevecchia y Dramico ¢/ Argentina”.

Para arribar a dicha conclusién, el voto mayoritario sefial6 que, si bien se encuentra

ilicita y otros -causa n° 259-.”, voto del ministro Carlos Fayt, parrafo 32. En este voto se predica la
supremacia de la Carta magna por sobre los tratados enumerados en el articulo 75.22.

4 CSJN, Caso “Bramajo”, sentencia del 12 de septiembre de 1996 (Fallos 319:1840), considerando
N° 8.

5 CSJN, Caso “Giroldi”, sentencia del 7 de abril de 1995 (Fallos 318:554), considerando N° 11.

6 CSJN, Caso “Simén’”, sentencia del 17 de junio de 2005 (Fallos 328:2056), considerando
N°7.

7 CSJN, Caso “Esposito”, sentencia del 23/12/04 (Fallos 317:240), considerando N° 6 y CS]N, “Dere-
cho, René Jesus s/ incidente de prescripcién de la accién penal, sentencia del 01/07/07 (D. 1682.
XL), considerando N°5.

8 CSJN, Caso “Carranza Latrubesse Gustavo C/ Estado Nacional”, sentencia del 06/08/13 (Fallos
336:1024), resolutivo N° 18.

9 CSJN, Caso “Garcia Méndez Emilio y Musa Laura Cristina S/Causa N° 7537, sentencia del
02/12/08 (Fallos: 331:2691), resolutivo 7°.

10 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124
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fuera de discusién que las sentencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos
contenciosos contra el Estado argentino son, en principio, de cumplimiento obligato-
rio para este (articulo 68.1, CADH), en el caso concreto la Corte IDH se habia extrali-
mitado en su competencia al disponer, como medida de reparacién, que se dejen sin
efecto las sentencias civiles que condujeron a que se declare la responsabilidad inter-
nacional del Estado en ese caso™.

Asimismo, considerd que revocar su propia sentencia firme a fin de dar cumpli-
miento a lo resuelto por la Corte IDH, implicaria privarla de su carcter de érgano
supremo del Poder Judicial argentino y sustituirla por un tribunal internacional, en
violacién a los articulos 27y 108 de la Constitucién Nacional.

Por su parte, el ministro Maqueda, en disidencia, sostuvo que la Corte Federal,
como uno de los poderes del Estado argentino, debia cumplir y ejecutar el pronuncia-
miento del tribunal interamericano, sustentando su posicién en los anteriores pro-
nunciamientos del Alto Tribunal en tal sentido (doctrina de Fallos: 326: 2968 “Cantos”,
327: S668 “Espdsito”’, 334: 1504 “Derecho”, 336:1024 “Carranza Latrubesse”, y resolucién
CSJN 477 /IS del 25/03/1,5 en Expte. N° 4499/13 Mohamed vs. Argentina) y postulando la
imposibilidad de invocar cuestiones de derecho interno para incumplir una obligacién
internacional®.

Como adelantamos, esta sentencia no solo vino a desentonar drasticamente con la
jurisprudencia construida a lo largo de décadas por la Corte Suprema, sino que ade-
mads, como intentaremos explicar a continuacidn, se erigié como un preocupante pre-
cedente en lo que respecta al cumplimiento de sentencias de la Corte IDH.

Efectuado este primer abordaje corresponde analizar en primer lugar el problema
concreto que representa el fallo dictado por la Corte Suprema y el impacto que el mis-
mo tiene en el derecho nacional e internacional.

2. Los problemas que genera la sentencia de la Corte Suprema en el derecho interna-
cional

El cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas por la Corte IDH es una
cuestion compleja, ello atento a que interactian dos dmbitos juridicos: el internacio-
nal (debido a que el procedimiento que concluyé con la sentencia de la Corte respec-
to de la Argentina se rige exclusivamente por el derecho internacional) e interno (en
cuanto el Estado puede elegir los medios por los cuales se cumple esa medida, pero
siempre sometido al derecho internacional).

11 CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchiay
DiAmico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 14/02/17 (CS]
368/1998 (34-M/CS1), considerando N° 6.

12 CJJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y
DAmico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 14/02/17 (CS]
368/1998 (34-M/CS1), considerando N°16.

13 CJJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y
DiAmico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 14/02/17 (CS]
368/1998 (34-M/CS1), voto del ministro Juan Maqueda, considerando N°3y 4.
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Esto es importante debido a que todo proceso judicial se rige por una determinada
normativa. Asi como no es posible tramitar una causa penal siguiendo lo regulado en
el Cédigo de procedimiento en lo civil (salvo expresa remisidén)¥, igual suerte sigue el
proceso internacional respecto de las normas internas del Estado, salvo, al igual que en
el caso anterior, remisién expresa del primero al segundo®.

La Corte IDH desde sus primeras sentencias ha sido clara respecto a que la obli-
gacion de reparar el dafio causado, contenida en el articulo 63.1 de la Convencién es
de derecho internacional y éste rige todos sus aspectos como, por ejemplo, su exten-
sién, sus modalidades, sus beneficiarios, etc. Por ello, la presente sentencia impondrd
obligaciones de derecho internacional que no pueden ser modificadas ni suspendidas
en su cumplimiento por el Estado obligado invocando para ello disposiciones de su
derecho interno®.

El conflicto surge cuando el Estado, a través de uno de sus drganos (en este caso el
Poder Judicial), resuelve en sentido contrario al precedente citado. Ello conlleva una
serie de consecuencias.

El primer problema, surge cuando el Mdximo Tribunal nacional le da un valor infe-
rior al tratado a fin de justificar la decisién de “no cumplimiento” de lo debido.

Asi, el fallo “Fontevecchia” sefiala que se encuentra fuera de discusién que las sen-
tencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Es-
tado argentino son, en principio, de cumplimiento obligatorio para este. Agrega en
este punto la cita el considerando 6°, del voto de la jueza Highton de Nolasco en Fallos:
327:5668".

Independientemente de que no es funcién del Tribunal sefialar si la sentencia de
la Corte IDH es obligatoria -debido a que su obligatoriedad tiene fuente legal y surge
del articulo 68.1 de la CADH-, lo cierto es que si nos remitimos al precedente citado el
mismo dice justamente lo contrario.

En efecto, el considerando aludido del voto de la Jueza Highton de Nolasco en Fa-
llos: 327:5668 establece que “...la decision mencionada resulta de cumplimiento obligatorio
para el Estado argentino (art. 68,1, CADH), por lo cual también esta Corte, en principio, debe
subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho Tribunal”. Como se observa la referen-
cia “en principio” estd ubicada en un sentido diferente y refiere a la discusién respecto
del valor de un precedente de la Corte IDH dictada respecto a otro pais (cuestién que
excede nuestro andlisis).

En este caso, esta fuera de discusién este punto, dado que la sentencia analizada
surge como consecuencia de un fallo de la Corte IDH dictado contra la Republica Ar-

14 Por ejemplo lo relativo al recurso extraordinario federal.

15 Por ejemplo, el articulo 68.2 de la CADH, permite ejecutar la parte de la sentencia que dis-
ponga indemnizaciones pecuniarias, utilizando el procedimiento interno para la ejecucién de
sentencias contra el Estado.

16 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21
dejulio de 1989. Serie C No. 7, parr. 30.

17 Esta cita a fallos se refiere al caso: Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la
accién penal promovido por su defensa -Bulacio, Walter David.
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gentina. Ello torna inaplicable el agregado “en principio” y no hace mas que debilitar el
valor del fallo internacional.

Ademas, en el precedente que usa la Corte Suprema como antecedente se estableci6
una premisa de relevante importancia: “...resulta un deber insoslayable de esta Corte, como
parte del Estado Argentino, y en el marco de su potestad jurisdiccional, cumplir con los deberes
impuestos al Estado por la jurisdiccion internacional en materia de devechos humanos” (Fallos
327:5668, voto de la jueza Highton de Nolasco, considerando 11°). Lo que dijo la Corte
Suprema en aquel momento (y olvidé ahora) es el especial papel que le cabe al poder
judicial, en el marco del control de convencionalidad y constitucionalidad, a efectos de
materializar la justicia en el caso concreto.

El Méximo Tribunal habia sefialado, en este sentido que “los érganos judiciales de los
paises que han ratificado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estan obligados a
ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando las normas internas que se opon-
gan dicho tratado. Resultaria, pues, un contrasentido aceptar que la Constitucién Nacional que,
por un lado, confiere rango constitucional la mencionada Convencion (art. 75, inc. 22), incorpora
sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita la aplicacién de la regla inter-
pretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos- que obliga los tribunales nacionales ejercer de oficio el control de convencionalidad,
impida, por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguar-
dar su supremacia frente normas locales de menor rango.™®

Al disminuir el valor del tratado y poner principios constitucionales por encima del
mismo, el Estado viola un principio basico del derecho internacional segtn el cual no
puede invocar disposiciones de derecho interno para incumplir una obligacién inter-
nacional®.

Si el gobierno argentino consideraba que la Corte IDH se habia excedido al ordenar
dejar sin efecto las sentencias judiciales en el dmbito del derecho interno, la discu-
sién deberia haberla planteado en el dmbito del derecho internacional, sea bien ante
la Corte IDH en el marco de las audiencias sobre supervisién de cumplimiento o bien
utilizando mecanismos politicos ante la OEA®.

Por ejemplo, del primer supuesto, Brasil alegd ante la Corte IDH la imposibilidad
de continuar con el traimite de una causa donde se investigaban violaciones a los de-
rechos a la CADH como consecuencia de escuchas telefénicas. Alli, el estado brasilero,
conociendo el criterio de la Corte IDH respecto a la inoponibilidad de la prescripcién
en sede internacional, plante6 ante la misma Corte IDH en la audiencia que se llevé a
cabo en el marco de la supervisién de cumplimiento que estos hechos no constituian
graves violaciones a los derechos humanos. Como consecuencia de la posicién de las
partes, la Corte IDH considerd pertinente dar por concluida la supervisién de cumpli-

18 CS]N, Caso “Rodriguez Pereyra Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino S/daflos y perjuicios”,
resolucién del 27/11/12 (Fallos: 335:2333).

19 Receptado en el articulo 27 de la Convencién de Viena de 1969.

20 Ladiscusién sobre el cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH y de la Corte IDH en
el marco de la Asamblea General de la OEA es casi nulo, pero no por ello podemos prescindir de
ese dmbito para que un Estado que crea que ha existido
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miento de la sentencia respecto de la obligacién de investigar los hechos®.

En conclusidn, el problema que se plantea es el siguiente: El Poder Judicial, a tra-
vés de su maximo 6rgano, ha dictado una sentencia en el marco de una causa que ya
cuenta con resolucién condenatoria de un tribunal supraestatal, resolviéndola desde el
prisma constitucional. En otras palabras, aplicé el control de constitucionalidad, y aun
cuando en apariencia este habria resultado satisfactorio, omiti6 desplegar el control
sobre la convencionalidad de la cuestion sometida a discusion.

La obligatoriedad de la sentencia de la Corte IDH es una cuestién constitucional
(por aplicacién del articulo 75.22) y convencional (en virtud de lo dispuesto por el ar-
ticulo 68.1 de la CADH), aun cuando se discutan cuestiones vinculadas con el proceso
ante la Corte IDH -cumplimiento de lo ordenado- dado que el control de convencio-
nalidad sostener procede para adecuar las decisiones judiciales en tres niveles: a) el
normativo, que surge de tratados y convenciones sobre derechos humanos; b) el inter-
pretativo, que pondera el peso especifico de las recomendaciones de la CIDH y las sen-
tencias de la Corte IDH, asi como las decisiones adoptadas en opiniones consultivas; y
c) el de ejecucidon y cumplimiento en el derecho interno®.

3. La postura de la Corte IDH respecto de la sentencia de la CSJN en el caso Fonte-
veccia

En términos generales, alo largo de su jurisprudencia en materia de supervision de
cumplimiento, la Corte IDH ha sentado claros criterios en materia de cumplimiento de
sentencias, partiendo de la premisa segiin la cual, de conformidad con lo establecido
en el articulo 68.1 de la Convencién Americana, “[IJos Estados Partes en la Convencién
se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes™.

Esta obligacién, ha dicho el tribunal, tiene dos vertientes: a) incluye el deber del
Estado de informar a la Corte sobre las medidas adoptadas para cumplir cada uno
de los puntos ordenados por ésta, lo cual es fundamental para evaluar el estado de
cumplimiento de la sentencia en su conjunto®, y b) deben garantizar el cumplimien-
to de las disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de
sus respectivos derechos internos, este principio se aplica no sélo en relacién con las

21 Corte IDH. Caso Eschery otros Vs. Brasil. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Reso-
lucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 19 de junio de 2012, considerandos
12/21.

22 Gelli, Maria Angélica; Gozaini, Osvaldo Alfredo y Sagiiés, Néstor P. “Control de constituciona-
lidad de oficio y control de convencionalidad”. En: Revista juridica argentina La Ley (t. 2011 B, p.
779-794), Buenos Aires, 2010, pag. 782.

23 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Supervisién de Cumplimiento de Sen-
tencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de agosto de 2017,
considerando 2°.

24 Cfr. Caso Cinco Pensionistas Vs. Perd. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004, Conside-
rando quinto, y Caso Masacre de Plan de Sinchez Vs. Guatemala. Supervisién de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 25 de mayo de
2017, Considerando segundo.
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normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen
disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en relacién con las normas
procesales, tales como las que se refieren al cumplimiento de las decisiones de la Corte
IDH?*.

Ha dicho también que estas obligaciones deben ser interpretadas y aplicadas de
manera que la garantia protegida sea verdaderamente prictica y eficaz, teniendo pre-
sente la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos?. Esta premisa ad-
quiere especial relevancia frente a los planteos que pretenden equiparar un tribunal
como la Corte IDH con otros 6rganos jurisdiccionales del derecho internacional o del
derecho a la integracién que no cuentan con estas notas distintivas.

En casos muy especificos, donde se ha referido al desacato estatal, ha dejado cons-
tancia en la sentencia de la necesidad de dar aplicacién a lo dispuesto en los articu-
los 65 de la Convencién Americana® y 30 de su Estatuto®, ello como consecuencia de
que ante los Estados Americanos han dispuesto un sistema de garantia colectiva en
donde todos los Estados Parte deben realizar todos los esfuerzos para que no haya un
evidente abandono por parte de los Estados de su obligacién de cumplir y acatar las
Sentencias de la Corte.

En los casos Apitz Barbera y Lopez Mendoza, donde el Tribunal Supremo de Vene-
zuela declaré a la sentencia de la Corte IDH como inejecutable, la Corte IDH dijo que:

“el Estado no puede oponer como justificacién de su incumplimiento una decisién de un tri-
bunal interno, aun cuando sea el tribunal de mas alta jerarquia en el ordenamiento juridico na-
cional. Es mas, la existencia de una decisién a nivel interno, como la sentencia del Tribunal Su-
premo, que considere que el Fallo emitido por la Corte Interamericana es inejecutable, desconoce
los principios basicos de derecho internacional sobre los cuales se fundamenta la implementacion
de la Convencién Americana [...]. El incumplimiento manifiesto expresado por medio de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de Justicia impide el efecto til de la Convencién y su aplicacién en
el caso concreto por su intérprete tiltimo. Del mismo modo, desconoce el principio de cosa juzgada
internacional sobre una materia que ya ha sido decidida, y deja sin efecto y hace ilusorio el dere-
cho al acceso a la justicia interamericana de las victimas de violaciones de derechos humanos, lo
cual perpetiia en el tiempo las violaciones de derechos humanos que fueron constatadas en la Sen-
tencia. Por tanto, conforme al Derecho Internacional que ha sido democratica y soberanamente

25 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de junio de 2011, considerando 5°.
26 Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Peri. Competencia. Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 54, prr. 37.

27 Articulo 65: “La Corte someterd a la consideracion de la Asamblea General de la Organizacion en cada
periodo ordinario de sesiones un informe sobre su labor en el afio anterior. De manera especial y con las
recomendaciones pertinentes, sefialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos”.
28 Articulo 30: “La Corte someteri a la Asamblea General de la OEA, en cada periodo ordinario de sesiones,
un informe de su labor en el afio anterior. Sefialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a
sus fallos. Podra también someter a la Asamblea General de la OEA proposiciones o recomendaciones para el
mejoramiento del sistema interamericano de derechos humanos, en lo relacionado con el trabajo de la Corte”.
29 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de noviembre de 2015, con-
siderando 13°.
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aceptado por el Estado venezolano, es inaceptable, que una vez que la Corte Interamericana haya
emitido una Sentencia el derecho interno o sus autoridades pretendan dejarla sin efectos™

En un caso més extremo, debido a que el Estado en el marco de la supervisién de
cumplimiento de la sentencia de fondo dictada en el caso Yvon Neptune vs. Haiti, lejos
de informar sobre el avance en el cumplimiento de las medidas de reparacién, pre-
sent un escrito mediante el cual cuestiond las conclusiones a las que llegé la Corte
en su Sentencia de fondo, reparaciones y costas, el Tribunal interamericano fue enfa-
tico en sostener que la posicién asumida por Haiti con respecto a la sentencia reviste
especial gravedad y estimd inaceptable que Haiti pretendiera reabrir debates que no
corresponden a esta etapa del proceso internacional, lo que resultaba inadmisible de
conformidad con el articulo 67 de la CADH, adem4s de constituir un acto de evidente
desacato de la obligatoriedad de las Sentencias de esta Corte, contrario al principio
internacional de acatar sus obligaciones convencionales de buena fe y un incumpli-
miento al deber de informar al Tribunal®.

Finalmente, en una resolucién sobre supervisién de cumplimiento de sentencias
respecto de diversos casos de Guatemala, la Corte IDH, frente al planteo del Estado
similares al caso anterior, dispuso como resolutivo que “...la posicion asumida por Guate-
mala durante la audiencia privada de supervisién de cumplimiento de sentencias celebrada el 16
de mayo de 2014 ante el pleno de este Tribunal constituye un acto de evidente desacato del Estado
respecto de la obligatoriedad de las Sentencias dictadas por este Tribunal, contrario al principio
internacional de acatar sus obligaciones convencionales de buena fe y un incumplimiento al deber
de informar al Tribunal™.

En este contexto, el pasado 18/10/17, La Corte IDH emitié una nueva sentencia en
el caso Fontevecchia a efectos de supervisar el cumplimiento de las medidas de re-
paracién que ain eran debidas, esto es en concreto, el pago de las indemnizaciones
compensatorias y la adopcién de medidas tendientes a dejar sin efecto las sentencias
internas.

Donde puso mayor énfasis fue en lo relativo a los argumentos vertidos por la Corte
Suprema argentina para entender que no debia dar cumplimiento a lo ordenado por
el tribunal regional.

En primer lugar, sefial6 que los Estados Parte en la CADH no pueden invocar dis-
posiciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno para jus-
tificar una falta de cumplimiento de las obligaciones contenidas en dicho tratado. En
lo concerniente al cumplimiento de las sentencias de la Corte, no se trata de resolver
el problema de la supremacia del derecho internacional sobre el nacional en el orden

30 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Supervisién de Cumplimiento de Senten-
cia. Resolucidn de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de noviembre de 2015,
considerando 8°.

31 Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Reso-
lucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de noviembre de 2015, conside-
randos 5°/10°.

32 Corte IDH. Caso Supervision conjunta de 11 casos Vs. Guatemala. Supervisién de Cumpli-
miento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de
agosto de 2014, resolutivo 1°.
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interno, sino dnicamente de hacer cumplir aquello a lo que los Estados soberanamente
se comprometieron, reiterando lo dicho en los precedentes venezolanos®.

Agregd que al tratarse de una sentencia civil que no queda constando en registros
de antecedentes de delincuentes, el Estado podria adoptar algiin otro tipo de acto ju-
ridico, diferente a la revisién de la sentencia, para dar cumplimiento a la medida de
reparacién ordenada, como por ejemplo la eliminacién de su publicacién de la paginas
web de la Corte Suprema de Justicia y del Centro de Informacién Judicial, o que se
mantenga su publicacidn pero se le realice algiin tipo de anotacién indicando que esa
sentencia fue declarada violatoria de la Convencién Americana por la Corte Interame-
ricana. Al respecto, en sus observaciones escritas los representantes de las victimas
sostuvieron que hubiera sido recomendable que el Estado considerara las “diversas
opciones” que ellos identificaron para tal efecto durante la etapa de fondo del presente
caso, como por ejemplo que el Estado adoptara las medidas necesarias para que el juez
de ejecucién adjuntara al expediente judicial la Sentencia emitida por Corte Interame-
ricana en el caso y estableciera que la condena dictada fue declarada incompatible con
los tratados internacionales de derechos humanos*

Puntualmente reacciond frente al argumento de la Corte Suprema respecto a que
este Tribunal ha actuado fuera de sus competencias en materia de reparaciones al or-
denar “un mecanismo restitutivo que no se encuentra previsto por el texto conven-
cional”, recordando que bajo el derecho internacional siempre que un Estado es en-
contrado responsable de un hecho internacionalmente ilicito que haya producido un
dafo, surge para ese Estado la obligacién de repararlo integramente , que no puede
ser modificada o incumplida por el Estado obligado invocando para ello disposiciones
o dificultades de su derecho interno. En lo relativo a las modalidades de reparacién, el
derecho internacional ha considerado que la reparacién puede adoptar distintas for-
mas que van més alld de la indemnizacién®.

Sefial6 también que el argumento de la Corte argentina relativo a que la Corte “no
puede constituirse en una instancia revisora de las decisiones de la Corte Suprema”,
dicho tribunal interno parece partir de que seria adecuado dejar subsistente un acto
jurisdiccional violatorio de la CADH sélo porque fue un acto emitido por el mis alto
tribunal de Argentina. Con ello, sugeriria que es el inico tribunal del Estado cuyas de-
cisiones no pueden ser dejadas sin efecto a pesar de ser violatorias de derechos huma-
nos. Para el derecho internacional es absolutamente irrelevante el érgano del Estado
cuya accién u omision causé el hecho internacionalmente ilicito, de manera tal que
cualquier 6rgano del Estado, independientemente de sus funciones o jerarquia, puede

33 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina. Supervisién de Cumplimiento de Sen-
tencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de octubre de 2017,
resolutivos 14 y 15°.

34 Corte IDH. Caso Fontevecchia y DAmico Vs. Argentina. Supervisién de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de octubre de
2017, resolutivo 21°.

35 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D/Amico Vs. Argentina. Supervisién de Cumplimiento de Sen-
tencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de octubre de 2017,
resolutivo 27°.
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generar la responsabilidad internacional del Estado. Las decisiones de los maximos
tribunales internos pueden acarrear la responsabilidad internacional de los Estados,
como lo ha declarado este Tribunal en varios casos. Al pronunciarse sobre decisiones
judiciales internas la Corte Interamericana no actda como una cuarta instancia re-
visora de las sentencias dictadas por los tribunales internos, sino que determina si
éstos han incurrido en sus decisiones en alguna violacién de los derechos humanos u
obligaciones internacionales reconocidos en los tratados sobre los cuales este Tribunal
tiene competencia*®.

4. Consecuencias por incumplir una sentencia de la Corte IDH

Ambos tribunales ya se expidieron respecto del cumplimiento de las medidas de
reparacion que se adeudan al dia de la fecha en el caso Fontevecchia por lo que corres-
ponde sefialar cuales son las consecuencias que surgen de la situacién de incumpli-
miento en la que se encuentra el Estado argentino.

Si bien, existe la tendencia de negar consecuencias juridicas al incumplimiento de
sentencias de la Corte IDH debido a la ausencia de sanciones por parte del sistema
hacia aquellos Estados reticentes?, o por falta de herramientas compulsorias para ase-
gurar el cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal regional®®, lo cierto es que la falta
de cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH por parte del Estado obligado (art.
68.1de la CADH), genera —al menos- cuatro consecuencias claras:

a) Elincumplimiento de la sentencia de la Corte implica un ilicito internacional:

El Estado condenado estd obligado a cumplir con lo ordenado por la Corte IDH,
no solo por un imperativo ético, sino més bien por uno de tipo legal (art. 63y 68.1de la
CADH), negarle el cardcter de vinculante a la sentencia dictada por el tribunal regio-
nal en un caso concreto es despreciar el andamiaje construido sobre la buena fe en el
cumplimiento de las obligaciones internacionales, cuyos postulados datan de épocas
centenarias.

La Corte IDH ha sostenido enfiticamente que el “cumplimiento de las reparaciones or-

36 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D/Amico Vs. Argentina. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de octubre de
2017, resolutivo 31°.

37 En la experiencia europea, la existencia de sanciones para incumplimiento de sanciones no
muestra un escenario diferente. En efecto, ningtin Estado ha sido sancionado por aplicacién
del articulo 8 del Estatuto del Consejo de Europa. Ello es explicado por Mac Donald, quien se-
fiala que el Comité nunca ha hecho uso del poder de suspender o expulsar un Estado dado que
prevalece la filosofia de que los derechos humanos encuentran una mayor proteccién cuando el
trabajo se realiza con un Estado que estd dentro de la organizacién (v. MACDONALD, Ronald St.
]. “The supervision of the execution of judmentes of the European Court of Human Rights”. En: YEE, Sienho
& TIEYA Wang, International law in the post-cold war world. Essay in memory of Li Haopei,
London, 2001, pag. 418).

38 Esta critica no es del todo correcta, dado que el articulo 68.2 de la CADH estipula que “La parte
del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedi-
miento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”.
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denadas por el Tribunal en sus decisiones es la materializacién de la justicia para el caso concreto
¥, por ende, de la jurisdiccion; en caso contrario se estaria atentando contra la razon de ser del Tri-
bunal™. Recientemente, agregd que “los Estados Partes de la Convencion Americana tienen
la obligacién convencional de implementar tanto a nivel internacional como interno y de forma
pronta e integra, lo dispuesto por el Tribunal en las Sentencias que a ellos conciernan, obligacién
que, como lo seriala el derecho internacional consuetudinario y lo ha recordado la Corte, vincula
a todos los poderes y organos estatales y que, de no cumplirse, se incurre en un ilicito internacio-
nal™.

Aqui adquiere relevancia sefialar que si existe una sancién a este incumplimiento
legal, la cual no es exclusivamente juridica o procesal, sino mds bien de tipo politico.

Esta consecuencia se vincula directamente con los costes reputacionales negativos
que acarrea que un Estado que ha sido condenado por sentencia pasada en autori-
dad de cosa juzgada por incumplir obligaciones vinculadas con derechos humanos.
Un concepto vinculado con esto tltimo lo representa la “movilizacion de la vergiienza”.
Ensefa Abregt que este término utilizado por las organizaciones de derechos huma-
nos tiene por objeto funcionar como un mecanismo de presién politica al exponer a los
Estados que han cometido violaciones a tales derechos®. En esta linea de pensamiento,
Salvioli expresa que los gobiernos son muy sensibles al deterioro de su imagen ptblica
en el concierto internacional; ninguno desea ser catalogado como “violador sistema-
tico de los derechos humanos”; asimismo, la repercusién piblica de las violaciones a
los derechos humanos ponen a los gobiernos en dificultades hacia el exterior e incluso
frente a su propia sociedad*.

Ello implica tener como vélida la premisa que ordena que el estado de derecho no
estd referido inicamente al sometimiento al derecho nacional sino que necesariamen-
te incluye al derecho internacional, y para que esto sea una realidad, es necesario el
sometimiento del Estado en tal dmbito juridico y, por lo tanto, al cumplimiento de las
sentencias internacionales®.

Como sefiala Garcia Ramirez, “las sanciones -siempre indeseables y en ocasiones contra-
producentes — no bastan para establecer, de veras, el imperio indiscutido del derecho”. Agrega el
autor citado que el respeto del derecho no puede ser garantizado en dltimo término

39 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Competencia. Sentencia de 28 de no-
viembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 72.

40 Corte IDH. Caso Supervisidn conjunta de 11 casos Vs. Guatemala. Supervisién de Cumpli-
miento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de
agosto de 2014, considerando 6°.

41ABREGU, Martiny ESPINOZA, Olga: “La eficacia de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nosy la aplicacion de sus decisiones por los Estado parte”. En: ABRAMOVICH, Victor, BOVINO, Alberto
y COURTIS, Christian (Compiladores): La aplicacién de los tratados de derechos humanos en el
ambito local: La experiencia de una década, Del Puerto, Buenos Aires, 2006, pdg. 194.

42 SALVIOLI, Fabidn: “Los desafios del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”;
en: Estudios Basicos de Derechos Humanos, Tomo V; Ed. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, 1996, pag. 234.

43 AYALA CORAO, Carlos M.: “La ejecucién de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos”. En: Estudios Constitucionales, Afio 5, N° 1, Universidad de Talca, Chile, 2007, pdg. 128.
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por la amenaza de sanciones, sino por su reconocimiento ético*.

b) Nueva victimizacién como consecuencia del incumplimiento de la sentencia de la
Corte IDH:

El incumplimiento por parte del Estado, no solo implica la inobservancia de sus
obligaciones internacionales (con la consecuente pérdida de reputacién que ello con-
lleva), sino también una profunda afectacién a la parte débil en la relacién procesal
internacional: la victima.

Se han sefialado tres aspectos que contribuyen a sostener la postura de la “re-victi-
mizacién: i) La falta de respuesta del Estado o su silencio en la etapa de cumplimien-
to genera mayor estrés e incertidumbre; ii) La sensacién de que el cumplimiento de la
sentencia es un favor que le hace el Estado, cuando en realidad es un derecho que le
asiste a las victimas y que incluso puede exigirse judicialmente y iii) El respeto a la dig-
nidad de la victima en el cumplimiento de la medida. Pagar una indemnizacién puede
pretender reconstruir una vida o bien, solo cumplir una obligacién legal, ello depende
de las pretensiones de las victimas, sin que los agentes Estatales deban efectuar consi-
deracién alguna sobre tal eleccién.

En este caso, la respuesta dada por el maximo tribunal, sumergen tanto a las vic-
timas de este caso concreto, aquellas de asuntos en tramite o futuros, en una especial
inseguridad, al saber que quien tiene en su poder el control de constitucionalidad* y
de convencionalidad, entiende que en determinados supuestos (aleatorios, segin la
ocasién), no cumplira con lo ordenado por el tribunal internacional.

c) La cuestién de la doble afectacién a la CADH como consecuencia del incumpli-
miento de la sentencia de la Corte IDH:

Sielincumplimiento de una obligacién internacional genera el deber de reparar, no
existen motivos para excluir esta premisa del andlisis de los casos en los que un Estado
ha incumplido con las medidas de reparacion dispuestas en la sentencia condenatoria
de la Corte IDH*.

Por ello entendemos que procede para los casos de incumplimiento manifiesta, la
posibilidad de presentar una peticién ante el SIDH con el objeto de demandar al Es-
tado por dicho incumplimiento. Esta nueva peticién deberd cumplimentar todos los
pasos procesales exigidos por la CADH en los articulos 44 y subsiguientes, y su conte-

44 GARCIA RAMIREZ, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccién interamericana, UNAM,
México, 2002, pag. 155.

45 BERISTAIN, Carlos Martin; Didlogos sobre la reparacién: Experiencias en el sistema intera-
mericano de derechos humanos, Tomo 1, IIDH. San José de Costa Rica, 2008, pag. 538.

46 La obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH (art. 68 de la CADH) es una disposicion
con jerarquia constitucional.

47 CANGADO TRINDADE, Augusto (relator): “Informe: Bases para un Proyecto de Protocolo a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos para Fortalecer su Mecanismo de Proteccion”. En: CORTE
IDH: El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo
XXI, Corte IDH, San José de Costa Rica, 2003, pag. 12 y GARCIA RAMIREZ, Sergio, Los derechos
humanos y la jurisdiccién interamericana, UNAM, México, 2002, pig. 160.

414

INFORME ANUAL - Situacién de los Derechos Humanos en la Provincia de Mendoza

nido diferira de la peticién original, es decir, si la sentencia que dispuso el cimulo de
medidas tuvo su origen en una accién u omisién del Estado que afecto —por poner un
ejemplo-lalibertad de expresién contemplada en el articulo 13 convencional; esta nue-
va peticién girard ahora en torno principalmente al acceso a la justicia para reclamar el
cumplimiento de lo debido, lo que a su turno implicaria una violacién a lo previsto por
los articulos 8 y 25 de la CADH.

d) Las proyecciones de la sentencia de la Corte Suprema a otros casos (sean o no si-
milares).

Un argumento que suele esgrimirse en los foros de discusién es aquel relativo a la
especificidad del caso bajo estudio, lo que tiene como corolario la nula proyeccién a
otros precedentes nacionales. En otras palabras, lo que se pretende es minimizar el
impacto que el fallo “Fontevecchia’ pueda tener en otras resoluciones judiciales ani-
logas.

Amén de no compartir este tipo de argumentos aprioristicos por el riesgo que ellos
insumen, debemos sefialar que ya existen al menos dos graves precedentes en la ju-
risprudencia nacional que han aplicado incorrectamente el caso que aqui se discute.

El primero de ellos fue dictado por el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes*.
Alli se pediala revision de una pena de reclusién perpetua dictada contra un menor de
edad, con base en lo resuelto por la Corte IDH en el caso “Mendoza y otros vs. Argen-
tina”, donde la Corte IDH ordend a la Reptiblica Argentina que no se vuelva a imponer
las penas de prisidn o reclusién perpetuas a las victimas de ese caso, ni a ninguna otra
persona por delitos cometidos siendo menor de edad, como asi también que garantice
a las personas que actualmente se encuentren cumpliendo dichas penas por delitos
cometidos siendo menores de edad puedan obtener una revisién de las mismas que se
ajuste a los estindares expuestos en esta Sentencia®.

Sibien el Tribunal rechazé el recurso de revision (dejando firme esa sentencia), por
motivos de procedencia formal, uno de los votos que concurrié a la mayoria reforzé
su postura sefialando que “Por otra parte, salvando las aristas propias del “sitb jidice” no es
posible disgregar del analisis el reciente fallo de la C.S.J.N., del 17 de febrero del 2017 en los au-
tos caratulados: “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el
caso ‘Fontevecchia y D/Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Expte. N° CS] 368/1998 (34-M)/CS1 sin intencion de ingresar en un discurrir dogmatico, surge
preliminarmente que la Corte ha adoptado una postura, que so pena de encasillarla basta decir
por lo menos que resulta novedosa”. A rengldn seguido se transcribe parte de la sentencia
mencionada (principalmente aquella que menciona que las sentencias de la Corte IDH
son —en principio- de cumplimiento obligatorio), aunque sin explicar de qué manera
el fallo del Alto Tribunal impacta en este caso.

Un segundo antecedente, més alejado en el tiempo que el anterior, lo constituye la
resolucién de la Cimara de Apelaciones y Control de la Provincia de Jujuy que dispuso

48 Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, Expte. N° STP 381/15, sentencia del 04/05/17.
49 Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Repara-
ciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260, parr. 327.
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revocar la detencién domiciliaria de Milagros Sala, donde regia una medida cautelar
dictada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Enlo que a este andlisis corresponde, lo que llama la atencién de este precedente es
que entendié las “recomendaciones de la Corte IDH” no eran obligatorias (confundien-
do Comisién Interamericana con Corte Interamericana con todas las diferencias que
entre estos organismos internacionales existe), invocando para ello el fallo de la Corte
Suprema en el caso “Fontevecchia” concluyendo que con esta sentencia ha quedado
claro que las opiniones o recomendaciones de la “Comisién Internacional de los Derechos
Humanos, NO SON VINCULANTES PARA EL ESTADO ARGENTINO, COMO TAMPOCO
REVISTEN EL CARACTER DE OBLIGATORIOS LOS FALLOS DE LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS™°.

Como se puede observar si existen proyecciones del fallo de la Corte Federal en sen-
tencias de 6rganos judiciales. Pero ademas, la aplicacién de este precedente sin un
andlisis profundo de su pertinencia para los casos en los que se aplica profundiza los
problemas estructurales — institucionales en el cumplimiento de las sentencias de la
Corte IDH*, principalmente aquellos que surgen del desconocimiento del derecho
internacional de los derechos humanos y que en concreto, generan responsabilidad
internacional de manera auténoma respecto del precedente que pretenden aplicar.

5.Amodo de cierre

A raiz del caso Fontevechia se ha enfatizado en la nocién de “dialogo jurisdiccional”
entre los tribunales internos y los supraestatales.

Sin dudaslaidea es positiva y se implementa incluso entre tribunales internaciona-
les (Corte IDH y Tribunal Europeo de Derechos Humanos), ello debido a la necesidad
de entender que todos los 6rganos jurisdiccionales, de cualquier nivel, y aun con dife-
rentes estructuras, deben tender a un fin comtn: la unidad del derecho en la realiza-
cién de lajusticia®?, y la salvaguarda de los derechos humanos.

Pero el dialogo solo es posible entre interlocutores que estén dispuestos, no solo
a efectuar un aporte, sino principalmente a “escuchar” lo que el otro tiene para decir.

La Corte Suprema de la Nacién en el caso Fontevecchia no estuvo predispuesta al
dialogo, por el contrario, tomé una decisién en el dmbito interno (a sabiendas de que
la misma es inoponible en el ambito del derecho internacional).

50 Cdmara de Apelaciones y Control de Jujuy, Expte N° C-172/17, caratulados “Recurso de Ape-
lacién interpuesto por los Dres. Paula Alvarez Carreras, Ariel Ruarte y Luis Paz; y el Dr. Diego
Cussel, Agente Fiscal N°1 en Expie. N° JJ-000030/17 (JC N° 3) caratulado: Actuaciones remitidas
por Presidencia .del Superior Tribunal de Justicia. Ref. Medida Cautelar N° 25/16 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Ciudad”. El resaltado pertenece a la sentencia.

51 Estos problemas no surgen de la falta de marco normativo, sino de la deficiente o nula predis-
posicién de los agentes estatales en el cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas en
la sentencia de la Corte IDH.

52 Cangado Trindade, Anténio A.: “La bisqueda de la realizacion del ideal de la justicia interna-
cional”, en Quel Lopez, Francisco (director), Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacio-
nales de Vitoria, Pais Vasco, Gasteiz, 2010, p. 85.
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Por su parte, la Corte IDH, en su reciente sentencia, mds alla del profundo reproche
efectuado con relacién a la sentencia de la Corte Suprema argentina, se mostrd abierta
al dialogo al sefialar que existen otras opciones (como el pago de las indemnizaciones)
que en caso de contar con la venia de las victimas podrian poner fin al caso.

Mientras esto ocurre (la Corte IDH ha solicitado informacién en febrero del afio
2018), estamos a tiempo de dar un debate mis serio, analizando las implicancias ac-
tuales sobre cumplimiento de sentencias de tribunales internacionales, pero con he-
rramientas claras que tengan en cuenta la verdadera naturaleza del érgano interna-
cional que resuelve, sin recurrir a férmulas que son propias de otros tribunales del
derecho internacional.

Asi, senalar que las sentencias de la Corte IDH son “en principio” obligatorias, no
es una premisa valida. Si no se esta de acuerdo con la sentencia se deben adoptar los
canales predispuestos a tales fines. Pero por otro lado, sostener que en el proceso inter-
nacional la més lata judicatura de un Estado no es suprema (en el ambito de ese proce-
so especifico) no es errado, y si se entiende que esta situacidn es parte de la interaccién
de dmbitos juridicos previamente aceptados por los Estados y que los casos pueden ser
resueltos de diversos modos, evitando tensiones entre 6rganos de decision, estaremos
en condiciones de afrontar el desafio de darle efectividad al cumplimiento de senten-
cias de la Corte IDH.

La experiencia de otros Estados nos tiene que servir a estos efectos: Chile modificé
su Constitucion Nacional para adecuarla a los estindares internacionales en materia
de libertad de expresién, Pertiy Costa Rica dejaron sin efecto sentencias de sus Cortes
Supremas (en uno de los casos, sin que intervenga necesariamente el Poder Judicial
como se sefial6 anteriormente), entre otros ejemplos.

Desde la 6ptica del derecho interno, debemos argumentar conforme a los desafios
actuales y no utilizando recursos aparentes como es en la especie citar a Joaquin V.
Gonzilez, no por lo que predicé —esta fuera de discusién su obra-, sino por qué no
vivié el desarrollo de los organismos internacionales de la segunda posguerra como
reaccién al peor genocidio de la historia mundial y los notables cambios que la decisién
de estos organismos internacionales en materia de derechos humanos han generado
en la institucionalidad de los Estados, sobre todo en el caso argentino.

Finalmente, coincidimos con la necesidad de un dialogo constructivo entre las
partes, con conciencia de que en el marco de un proceso internacional, los tribunales
supremos de los Estados son los que en mejores condiciones estin de entender que
esto no se trata de jerarquias, ni de supremacia, sino de obligaciones asumidas, de-
trds de las cuales estd el sufrimiento y las expectativas de las victimas que esperan de
este proceso reconstruir un minimo sus vidas. Recién alli estaremos en condiciones de
avanzar, porque el dialogo no serd meramente formal, sino sincero.
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Analisis de la Independencia Judicial
desde una perspectiva de Derechos
Humanos

AZUL SOFIA KEMELMAJER

“La percepcion por parte delos ciudadanos de que sus jueces actiian con independencia es
una de las civcunstancias necesarias para que asumany aprecien los valores en que se funda
el Estado de Derecho™.

1. Introduccién

El presente capitulo tiene como objeto realizar un anlisis critico de la vigencia del
principio de independencia judicial en la Provincia de Mendoza, a raiz de ciertos actos
de gobierno que implican, cuanto menos, un debilitamiento de la garantia constitu-
cional.

Para ello en primera instancia se mencionaran algunos conceptos y parimetros ba-
sicos del instituto bajo estudio, para luego contrastarlos con nuestra realidad social
analizando concretas medidas del Poder Ejecutivo mendocino, y luego Poder Ejecutivo

1Diez Picazo, Luis Marfa. Notas de Derecho Comparado sobre la Independencia Judicial. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 12. Niimero 34. Enero-Abril 1992, p. 20.
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Nacional.

Finalmente, y siempre desde una perspectiva de derechos humanos, trataremos de
esbozar algunas conclusiones sobre las indebidas injerencias que el poder politico -en
general sirviéndose de la coyuntura social y los reclamos de cierto sector de la ciudada-
nia- ejerce sobre la administracién de justicia, vulnerando principios fundamentales
que informan a todo Estado de Derecho.

2. Algunas consideraciones sobre el principio de Independencia Judicial

La independencia judicial tiende a preservar la observancia del Estado de Derecho,
es decir, de aquella forma de Estado en que las relaciones entre gobernantes y gober-
nados no son determinadas por la sola fuerza, sino que estan reguladas por genuinas
normas juridicas.

Su vigencia es consecuencia necesaria del sistema de divisién de poderes desarro-
llado por Montesquieu en el siglo XVIII, y en nuestro pais, el mandato emerge de la
propia Constitucién Nacional (en adelante CN), articulos 1y 33 que receptan el sistema
republicano de gobierno?.

Ensefa el jurista espafiol Luis Maria Diez-Picazo que “el niicleo duro e indiscutido del
significado juridico-politico de independencia judicial es que la administracion de la justicia no
debe ser pura manifestacion del poder politico ni quedar supeditada en manera alguna a aquellos
organos del Estado que ejercen dicho poder politico, y ello porque de nada serviria dictar normas
que limitan la actividad de los gobernantes si ulteriormente, en la fase de aplicacién contenciosa
del Derecho, éstos pudieran influir en la resolucién de los litigios™. Es decir que en cualquier
sociedad que se jacte de ser respetuosa de la ley y el derecho, queda de plano descar-
tada una administracién de justicia que mds que responder a exigencias y parametros
legales, se desenvuelva al ritmo de cambiantes presiones e intereses del poder politico
de turno.

Al considerarla como garantia, Diez-Picazo advierte distintas subespecies dentro
delamisma. Laindependencia personal, que “protege a cada Juez individualmente conside-
rado, y consiste en el conjunto de caracteristicas de su posicion o status constitucional, que lo ponen
al reparo de eventuales presiones de los Grganos estatales de naturaleza politica™; la indepen-
dencia colectiva, que protege al drgano en su conjunto frente a los demds poderes del
Estado; y finalmente la independencia interna, que ampara al juez individualmente,
pero frente al resto de la estructura judicial.

Desde otra perspectiva, podriamos decir que la independencia del érgano institu-

2 Constitucién Nacional art. 1 “La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma repre-
sentativa republicana federal, segin la establece la presente Constitucién.”; art. 33 “Las declara-
ciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacién
de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno.”

3 Diez Picazo, Luis Maria. Notas de Derecho Comparado sobre la Independencia Judicial. Revis-
ta Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 12. Ntmero 34. Enero-Abril 1992, p. 20.

4 Ibidem, p. 21.
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cional debe ser garantizada en dos sentidos, uno interno y otro externo. Por un lado se
requiere de una organizacién democrdatica de la institucién hacia adentro que avale
el pluralismo de ideas y modos de proceder, y por el otro, mecanismos que aseguren la
no injerencia de factores externos, cualquiera sea su naturaleza.

En lo que respecta al Poder Judicial, la segunda de estas independencias estard
dada fundamentalmente por la ausencia de presiones del Poder Legislativo y, sobre
todo, del Ejecutivo. Sin desconocer que en el ejercicio de la administracién de justicia
tienen gran incidencia diversos factores —presiones de grupos econdémicos, partidos
politicos, actores de la sociedad civil, medios de comunicacién, etc.-; la experiencia
demuestra que son los 6rganos que completan la triada republicana quienes en mayor
medida obstaculizan la plena vigencia de la independencia judicial.

Lo dicho hasta aqui se corresponde con la teoria clasica de la divisién de poderes.
Sin embargo, considerando las exigencias de un nuevo paradigma propio de nuestro
tiempo, la independencia judicial no puede ser sélo considerada desde esta mirada
tradicional, sino que es necesario hacer el foco desde la perspectiva de los derechos
humanos. En este sentido, el Sistema Internacional de los Derechos Humanos nos in-
terpela a analizar y a hacer efectivas cada una de nuestras instituciones teniendo como
eje a la persona, como sujeto de derechos fundamentales. Asi las cosas, la indepen-
dencia judicial mas que una garantia para los miembros de la judicatura en si, se erige
actualmente como un auténtico derecho/garantia de la ciudadania toda.

Desde esta Optica, resignificar el concepto implica entender que la independencia
del Poder Judicial no es sélo pieza bésica del Estado de Derecho que hace al equilibrio
republicano, sino que se trata de una garantia de los/las ciudadanos/as cuya inexisten-
cia conduce a la denegacién de justicia, y resta credibilidad al proceso judicial.

Asi lo expresan los “Principios de conducta judicial” de Naciones Unidas —conoci-
dos como “Principios de Bangalore”’- cuyo principio primero establece que “la independen-
cia judicial es un vequisito previo del principio de legalidad y una gavantia fundamental de la
existencia de un juicio justo”.

En el dmbito del derecho internacional, el principio de independencia del Poder
Judicial ha sido reconocido como “costumbre internacional y principio general de derecho®”
y ha sido consagrado en numerosos tratados internacionales’. La Comision Interame-

5 “Principios de conducta judicial”, Valor 1 Legalidad Principio 1, Asamblea General de las Naciones
Unidas (resoluciones 40/32, 40/146 y 2006/23).

6 Naciones Unidas. Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Es-
pecial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Leandro Despouy, A/HRC/11/41, 24
de marzo de 2009, parr. 14.

7 Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Articulo 10); Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (Articulo 14); Declaracién y Programa de Accién de Viena de 1993 (Parra-
fo 27); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Articulo 8.1); Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Articulo 6.1); y la
Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Articulo 7.1). Asimismo, algunos
otros tratados internacionales mas especificos que también refieren disposiciones relativas a la
independencia e imparcialidad de los tribunales son: Convencién Internacional sobre la Protec-
cién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (Articulo 18.1);
Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
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ricana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), ha consolidado la idea de que “la
independencia de todo rgano que realice funciones de cavicter jurisdiccional es un presupuesto
indispensable para el cumplimiento de las normas del debido proceso en tanto derecho humano y
su ausencia afecta el ejercicio del derecho de acceder a la justicia™.

En relacién al Sistema Universal de Derechos Humanos, y segin lo ha precisado
el Comité de Naciones Unidas, “toda situacion en que las funciones y competencias del poder
judicial y del poder ejecutivo no sean claramente distinguibles o en la que este illtimo pueda con-
trolar o dirigir al primero es incompatible con el concepto de un tribunal independiente™.

Siendo entonces indiscutible en el marco del derecho internacional la absoluta in-
dependencia que debe guardar el Poder Judicial respecto de cualquier otro poder u
6rgano del Estado, lo cierto es que garantizar su plena vigencia constituye una proble-
mdtica que no se circunscribe a nuestro 4mbito provincial o nacional, sino que se ex-
tiende alo largoy ancho de la regién. En efecto, la CIDH en su informe de 2013 observa
con grave preocupacién la ausencia de reconocimiento del principio de separacién de
poderes en el ordenamiento de los Estados y el establecimiento, por el contrario, de la
subordinacién del Poder Judicial al Ejecutivo®.

3. Escenario Provincial

Es siguiendo estos pardmetros basicos de nuestro ordenamiento juridico, en con-
sonancia con las estindares internacionales de derechos humanos, que en el presente
apartado daremos cuenta de ciertos accionares del Ejecutivo Provincial que ponen en
evidencia lo permeable que pueden llegar a ser los limites entre los distintos Poderes
del Estado.

Sin tratarse de actos groseramente violatorios de derechos humanos, como serian
la lisa y llana intervencién del Poder Judicial o la regulacién normativa de la adminis-
tracién de justicia bajo la direccién de 6rganos administrativos, entendemos que cier-
tas medidas y declaraciones ptblicas realizadas por el Gobernador de Mendoza —de las
que se hard mencidn en los siguientes parrafos-, constituyen indebidas injerencias del
Poder Ejecutivo que debilitan la autonomia judicial, y en dltima medida menoscaban
derechos fundamentales de la ciudadania.

Consideramos que tal accionar en perjuicio de la independencia de la Judicatura,
se ha desarrollado en paralelo a un recrudecimiento de la politica criminal, camino

Forzadas (Articulo 11.3); Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra (Articulo 75.4) y Pro-
tocolo Adicional relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional (Protocolo II) (Articulo 6.2).

8 “Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento
del acceso a la justicia y el Estado de Derecho en las Américas”. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 44 5 diciembre 2013.

9 Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 32, CCPR/C/
GC/32, 23 de agosto de 2007, parr. 19

10 “Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento
del acceso a la justicia y el Estado de Derecho en las Américas”. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 44 5 diciembre 2013.
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elegido por la actual gestion para combatir la inseguridad.

Desde un primer momento Alfredo Cornejo dejé en claro que uno de los grandes
objetivos de su gestion seria realizar cambios en la cartera de Seguridad para lograr
cambios positivos en una materia percibida por gran parte de la poblacién como la que
mas aquejaba a los/las mendocinos/as.

Sin adentrarnos en el andlisis de la pertinencia de la denominada “mano dura” para
lograr un real decrecimiento en la tasa de delitos —materia ya examinada en informes
anteriores-, es innegable que en aras de profundizar la ejecucién de esta politica de
seguridad -que incluye el endurecimiento de las penas, flexibilizacién en la proceden-
cia de la prisi6én preventiva en palmaria contradiccién con los estindares del Sistema
Interamericano®, la restriccién de las excarcelaciones, la reinstalacién del debate de la
baja dela edad de imputabilidad, entre otras-; el Poder Ejecutivo ha pretendido inmis-
cuirse en el ejercicio de la administracién de justicia a través de medidas de diversa
naturaleza.

La primera de estas modalidades que analizaremos, tiene que ver con la presién
ejercida sobre miembros del érgano judicial en sus distintos niveles, cristalizada en
persecuciones politicas y acusaciones vertidas publicamente y en reiteradas ocasiones.

Es consabido el enfrentamiento de Alfredo Cornejo con un sector de la justicia
provincial, a quien el gobernador califica de “jueces garantistas”, y que se ha querido
instalar desde el Ejecutivo como uno de los principales responsables de la situacién
de inseguridad en la provincia. Desde finales de 2015 -consideramos que a partir del
fallo del Supremo Tribunal que hizo lugar al habeas corpus correctivo y colectivo Pe-
nitenciaria de Mendoza, ordenando regularizar la situacién de personas con orden
de detencién fiscal sin control jurisdiccional®- el vinculo entre Cornejo y el juez de la
Corte Omar Palermo se vio tensado, repercutiendo también en esferas inferiores de la
administracién de justicia.

En tal oportunidad el Gobernador se mostré ofuscado por la resolucién de la Su-
prema Corte, que no hizo mas que acatar los estindares internacionales vigentes en

11 Diario Mdz. Nota del 1 de diciembre de 2015. “El desafio de Cornejo: redimirse en seguridad”. Dis-
ponible en: http://www.mdzol.com/nota/643912-el-desafio-de-cornejo-redimirse-en-seguri-
dad/

12 Informe Xumek 2016. “Seguridad ciudadana y violencia policial”, pag. 101/120; “Reformas en el pro-
ceso penal y seguridad ciudadana”, pag. 131/135.

13 Comunicado de Xumek “Andlisis comparado del proyecto de ley sobre la celeridad, participacion
y control de la prision preventiva y el resolutivo de la Suprema Corte de la Justicia de Mendoza en el ha-
beas corpus sobre penitenciarias de Mendoza”. Disponible en: http://xumek.org.ar/wp-content/
uploads/2016/05/propuesta-de-modificaci%C3%B3n-de-proyecto-PP.pdf

14 No deja de resultar elocuente el uso del adjetivo garantista para referirse de manera peyorativa
a ciertos jueces, tratando de vincularlos de este modo a lo que se ha instalado en la sociedad
como magistrados “partidarios” de las personas que delinquen; cuando en realidad el término es
indisociable de la embestidura de juez, ya que todo magistrado de la administracién de justicia
debiera velar por el respeto a las garantias procesales y derechos de las personas, sin distinguir se
trate de victimas o victimarios.

15 Articulo de Xumek “Fallo de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza”. Disponible en: http://xu-
mek.org.ar/fallo-de-la-suprema-corte-de-justicia-de-mendoza/
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materia de prisién preventiva’, y expresé —una vez mas confundiendo los limites en-
tre politica y administracidn de justicia- que “Un compromiso que hemos establecido con la
ciudadania es mejovar la situacion de sequridad. Este fallo entorpece esos objetivos y no estd con
el espiritu ni con los objetivos del Gobierno y la sociedad'” . Insisti6 en que “tomar decisiones en
abstracto puede perjudicar a los mendocinos en su conjunto™®”

En este marco, los casos mds resonantes de embestidas del gobernador contra fun-
cionarios judiciales fueron los del Fiscal de Instruccién Daniel Carniello®, el Juez Fede-
ral Marcelo Garnica®y el Juez de Garantias David Mangiafico®.

El primero de estos casos se remonta al afio 2015, fecha en la que ingresé una de-
nuncia por enriquecimiento ilicito contra un funcionario del partido Frente para la
Victoria en la Unidad Fiscal de Delitos Complejos donde se desempenaba el Dr. Car-
niello.

Si bien para ese entonces Cornejo no ostentaba el cargo de Gobernador sino de In-
tendente de Godoy Cruz, de cualquier manera desempefiaba funciones administrati-
vas, y las presiones vertidas sobre Caniello constituyeron una violacién a su indepen-
dencia funcional.

En aquel momento, y tras las infructuosas presiones del entonces Intendente para
que el fiscal imputara al denunciado -su contendiente por el partido opositor- estra-
tégicamente previo a los comicios electorales, es que se inicié una verdadera persecu-
cién politica contra Carniello. Asi, se realizaron diversas acciones tendientes a apartar
injustificadamente al fiscal de la causa, como primera medida sancionindolo con un
cambio de lugar de trabajo completamente infundado, luego dando curso a dos in-
vestigaciones penales, tres pedidos de jurys de enjuiciamiento, ninguno de los cuales
prosperd, prueba determinante de que se trat6 de una mera operatoria politica sin
sustento juridico.

Asimismo, Alfredo Cornejo se expresé publicamente manifestando que “Carniello
tiene relaciones promiscuas con delincuentes (...) tiene que renunciar®?”. Este tipo de declara-
ciones de miembros del Poder Ejecutivo, mas alld de ser injuriantes para el funcionario
particular, son de una gravedad institucional inusitada. Ponen de manifiesto cémo el

16 Ibidem.

17 Mdz. Notal del 26 de diciembre de 2015. “’Un Cornejo preocupado por el fallo de la Corte”. Disponi-
ble en: http://www.mdzol.com/nota/648402-un-cornejo-preocupado-por-el-fallo-de-la-corte/
18 Ibidem.

19 Diario Uno. Nota del 30 de julio de 2016. “Cornejo le pidi6 la renuncia al fiscal Carniello”. Disponi-
ble en: https://www.diariouno.com.ar/mendoza/cornejo-le-pidio-la-renuncia-al-fiscal-carnie-
llo-20160730-n1199832.html. Diario Mendoza Post. Nota del 29 de julio de 2016. Disponible en:
http://www.mendozapost.com/nota/40754-cornejo-carniello-deberia-renunciar/

20 Diario Mdz. Nota del 1 de octubre de 2016. “El duro cruce entre Cornejo y la Justicia Federal”: Dis-
ponible en: http://www.mdzol.com/nota/696920-el-duro-cruce-entre-cornejo-y-la-justicia-fe-
deral/

21 Diario El Sol. Nota del 6 de octubre de 2016. “Cornejo, duro con el juez que liberé a siete acusados
de tener armas y drogas”. Disponible en: https://www.elsol.com.ar/cornejo-duro-con-el-juez-que-
libero-a-siete-acusados-de-tener-armas-y-drogas.html

2.2 Diario Mdz. Nota del 30 de julio de 2016. “Para Cornejo, el fiscal Carniello debe renunciar”. Dispo-
nible en: http://www.mendozapost.com/nota/40754-cornejo-carniello-deberia-renunciar/
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poder politico de turno se considera habilitado para pretender direccionar sin mas al
Poder Judicial, condicionando la independencia y libertad de la que por ley debe gozar
todo miembro del 6rgano.

El segundo de los casos, es el del Juez Federal Marcelo Garnica y el Juez de Garan-
tias David Mangiafico. Ambos magistrados fueron blanco de graves declaraciones por
parte del Gobernador, luego de que cada uno en oportunidad de analizar y fallar en el
caso de siete personas que habian sido detenidas al hallarse en un domicilio donde se
secuestré gran cantidad de droga, resolvieran dejarlos en libertad por no contar con
pruebas fehacientes que los vincularan con el delito investigado. Alfredo Cornejo ma-
nifest6 ptublicamente estar “cada vez mds sorprendido por las actitudes de los jueces Garnica
¥ Mangiafico”, aclarando que “se trata de una imputacion hacia algunos jueces que no estan
actuando en consecuencia, y sino actiian en consecuencia va a ser dificil que Mendoza mitigue sus
problemas de inseguridad™.

Este tipo de declaraciones ponen en evidencia el equivoco en el que cae el Poder
Ejecutivo al querer lograr la “adhesién” del 6rgano judicial a sus politicas de gobierno a
través de indebidas presiones. En un Estado de Derecho la administracién de justicia
debe desenvolverse en el estricto dmbito de lo juridico, sin atender a imposiciones que
vengan de la sociedad o de los demds poderes del Estado. Las resoluciones deben limi-
tarse a ser respetuosas de las normas vigentes, tanto de cardcter local como interna-
cional desde que los tratados internacionales ratificados por la Republica adquirieran
rango constitucional.

En cambio, por su propia naturaleza, el Poder Ejecutivo si se ve en la necesidad de
atender a los reclamos sociales y coyunturas politicas de un momento determinado.
Y para ello es legitimo que impulse la aprobacién o modificacién de leyes o que rea-
lice cambios en la administracidn, pero bajo ningiin punto de vista puede pretender
direccionar la actuacién de la justicia vulnerando la independencia judicial en su faz
individual, afectando el libre proceso de deliberacién, decisién y funcionamiento de
que debe gozar cualquier miembro del Poder Judicial.

Finalmente resta mencionar lo que consideramos otro tipo de atropello del poder
politico provincial a la independencia judicial, pero ya desde el plano normativo. Al
cierre de este informe se dio a conocer el proyecto de ley*, presentado por el senador
radical Juan Carlos Jaliff, que pretende introducir modificaciones en la estructura y
funcionamiento de la Corte Suprema de Mendoza, esencialmente ampliando el nime-
ro de sus miembros de siete a nueve, y dividiendo la actual Sala IT -con competencia en
materia laboral, penal y administrativa- en dos Salas.

Sostienen desde el oficialismo que el objetivo principal es acelerar los tiempos de
actuacién del maximo tribunal que se encuentra colapsado, sobre todo en materia la-
boral y penal cuyas causas son las de mayor litigiosidad®. En tal sentido, los funda-

23 Diario El Sol. Nota del jueves 6 de octubre de 2016. “Cornejo, duro con el juez que liberé a siete
acusados de tener armasy drogas”.

24 Expte Nro.: 0000070256.

25 Segtn el propio proyecto de ley, la Corte ha recibido en materia laboral desde el afio 2013 a
la fecha la cantidad de 2.657 causas; en materia penal la cantidad de2.519 causas y en materia

425



XUMEK 2017

mentos del proyecto mencionan que “Creemos que esto permitird una actuacion mas rapida
y efectiva respecto de las causas que llegan a su conocimiento y resolucion, evitando las actuales
demoras por el ciimulo de competencias y casos que llevan en definitiva al colapso mencionado®.”

Asimismo, y especificamente en atencién a la demora respecto las causas penales
-entre las que existen numerosos casos de personas detenidas cuyos recursos extraor-
dinarios no han sido resueltos estando vencidos los correspondientes plazos legales-,
se menciona también entre los fundamentos del proyecto que esta situacién “no sélo
implicaria un intolerable retardo de justicia sino que pone a la provincia de Mendoza en una si-
tuacion de debilidad ante eventuales veclamos ante la CIDH>”.

Teniendo en cuenta que la iniciativa surgié del bloque politico del Gobernador, nos
permitimos dudar de que las verdaderas razones del proyecto de reforma sean las es-
grimidas formalmente, al menos por dos motivos.

En primer lugar, y respecto la alegada preocupacién por las eventuales consecuen-
cias gravosas ante el Sistema Interamericano, es cuanto menos llamativa la mencién a
la CIDH entre la exposicién de fundamentos, cuando el propio Alfredo Cornejo ha de-
jado entrever su descreimiento del organismo calificindolo como “mentiroso®”y “toma-
do por Zaffaroni y Verbitsky, evidenciando un completo desconocimiento del funciona-
miento independiente y prestigio del organismo de Derechos Humanos perteneciente
ala Organizacién de los Estados Americanos.

Por otro lado, consideramos que la propuesta, bajo la aparente intencién de lograr
celeridad en la Justicia, busca en realidad contar con una mayoria adepta al gobierno
actual en el maximo 6rgano judicial de la provincia, que le permita de una vez por to-
dasimplementar sin contratiempos y con escaso control su politica criminal y de segu-
ridad. Si contextualizamos el proyecto de ley, lejos de tratarse de una medida aislada, y
conforme lo desarrollado en el presente acdpite, entendemos que viene a profundizar
una serie de acciones del Ejecutivo, particularmente las vinculadas a la ejecucién de
politicas de seguridad, que denotan una indebida injerencia por parte de éste en el
ejercicio de la administracién de justicia.

4. Escenario Nacional

Sin desconocer las particularidades de la coyuntura socio-politica de Mendoza,
consideramos que los hechos acaecidos a nivel provincial se han visto en cierta me-
dida alentados por un escenario nacional que legitima este tipo de acciones, a partir
de algunos precedentes que retratan diferentes formas en que el poder politico se in-
miscuye en la actuacién de los magistrados encargados de impartir justicia en el caso
concreto.

administrativa a la cantidad de 645 causas.

26 Expte Nro.: 0000070256. Fundamentos del proyecto de ley, pag. 1.

27 Ibidem, pag. 2.

28 Unidiversidad. Nota del 20 de octubre de 2016. “Cornejo contra la OEAy la respuesta de Verbitsky”.
http://www.unidiversidad.com.ar/cornejo-contra-los-veedores-de-la-oea-en-la-penitenciaria.
29 Ibidem.
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Entre algunos de estos episodios, se destacan el nombramiento dejueces dela Corte
Suprema de Justicia de la Nacién por decreto y en comisién, y el avance del Poder Eje-
cutivo Nacional (en adelante PEN) por sobre el Ministerio Ptblico (en adelante MPF).

La primera de estas medidas tuvo lugar el 14 de diciembre de 2015, fecha en que el
Presidente de la Nacién Mauricio Macri dicté el Decreto 83/15, a través del cual designé
en comision a Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosatti como jueces de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién aplicando el art. 99 inc. 19°° de la CN, hasta tanto el Senado
aprobara su designacién regularmente en los términos del art. 99 inc 4* de la misma.

Si bien el irregular procedimiento de designacién se reencauzé de facto, luego de
que la propia Corte se reuniera y decidiera dejar en suspenso la toma de posesién de
los magistrados hasta que se cumpliera con el procedimiento establecido en la CN, el
decreto represent6 un serio avance del Ejecutivo sobre los restantes poderes del Esta-
do, al obviar el tramite de ley imprescindible para un equilibrio politico y para colocar
un freno al posible “favoritismo presidencial”.

Como segundo caso paradigmatico, cabe mencionar la situacién respecto la actual
Procuradora General de la Nacién, Dra. Alejandra Gils Carbé. En un contexto de duro
cuestionamiento a la funcionaria por parte del actual gobierno y los grandes medios
de comunicacidn, se expresé desde el oficialismo en varias oportunidades la intencién
de apartarla del cargo. Lo cierto es que, ante la imposibilidad de hacerlo mediante el
procedimiento constitucional que implica un juicio politico, por no contar con las ma-
yorias calificadas en el Parlamento, se comenzé a barajar la posibilidad de removerla
por Decreto, y asimismo se envié un proyecto de ley®? para reformar la Ley Orgdnica
del Ministerio Puablico Fiscal que compromete gravemente la independencia de ese 6r-
gano.

No obstante la intencién del Gobierno Nacional en diciembre de 2015 de elaborar
un Decreto Nacional para remover a Gils Carbé no se concretd, la voluntad politica
de apartar del cargo a la funcionaria no se vio mitigada, y al cierre de este informe,
sucedieron dos hechos puntuales que terminaron sellando la voluntad del oficialismo.

En fecha 20 de octubre de 2017 el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Con-
tencioso Administrativo Federal N°9%, declard la inconstitucionalidad del art. 76 de
la Ley 27.148 que establece el procedimiento de juicio politico como mecanismo para

30 Constitucion Nacional, articulo 99 “El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: 19.
Puede llenar las vacantes de los empleos, que requieran el acuerdo del Senado, y que ocurran durante su rece-
s0, por medio de nombramientos en comision que expiraran al fin de la proxima Legislatura.

31 Constitucién Nacional, articulo 99 “El Presidente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones: 4.
Nombra los magistrados de la Corte Suprema con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miembros presen-
tes, en sesion piiblica, convocada al efecto. Nombra los demas jueces de los tribunales federales inferiores en
base a una propuesta vinculante en terna del Consejo de la Magistratura, con acuerdo del Senado, en sesién
publica, en la que se tendra en cuenta la idoneidad de los candidatos. Un nuevo nombramiento, precedido
de igual acuerdo, serd necesario pava mantener en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una vez que
cumplan la edad de setenta y cinco arios. Todos los nombramientos de magistrados cuya edad sea la indicada
0 mayor se havan por cinco afios, y podran ser repetidos indefinidamente, por el mismo tramite.”

32 Expediente n°s-PE-2016.

33 24971/2017 “Sera justicia y otro ¢/ en y otro s/ proceso de conocimiento”, Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal 9.
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remover al/la titular de]l MPF.

La decisién del juez Pablo Cayssials — susceptible de ser apelada- dej6 entreabier-
ta la puerta para que el Gobierno Nacional reavivara la posibilidad de remocién de
la Procuradora por decreto. Sin embargo, tan sélo diez dias después del mencionado
fallo, el Ejecutivo Nacional logré su cometido pero por otra via. En fecha 30 de octubre,
Alejandra Gils Carbé presenté oficialmente su renuncia, con efectos a partir del 31 de
diciembre del corriente.

Segin la propia funcionaria, la decisién fue tomada con la intencién de disuadir re-
formas que pudieran afectar la independencia y autonomia del 6rgano*. Pese a ello, la
expresion de deseos de Gils Carbd se vio frustrada ya que efectivamente tras su renun-
cia se anunci6 un nuevo proyecto de reforma del MPF que constituye un riesgo para la
divisién de poderes y amenaza con debilitar la figura del/la préximo/a Procurador/a.

Segtin el art. 120 de la CN, el MPF es un érgano independiente de los tres poderes
del Estado, cuya misi6én es promover la actuacién del Poder Judicial en defensa de la
legalidad y los intereses generales de la sociedad, para lo que cuenta con autonomia
funcional y autarquia financiera. Es decir que se trata de un érgano independiente que
se constituye como un cuarto poder, auténomo a la divisién cldsica y tripartita de los
poderes, como impulsor del actuar de la Justicia y como actor fundamental del juego
democratico de las instituciones republicanas.

En consonancia con la normativa local, la CIDH recomienda a los Estados parte
“adoptar medidas con el fin de garantizar su independencia institucional y mientras tanto asegu-
rar su independencia funcional y en el manejo de su presupuesto”™.

Exclusivamente en lo que hace a la afectacién de la independencia funcional del
titular del MPF -y dejando de lado consideraciones sobre vulneraciones a otras nor-
mas constitucionales-, entendemos que el proyecto afecta seriamente la autonomia
del 6rgano, en tanto se elimina la exigencia de remocién a través del juicio politico, es-
tableciendo un mecanismo endeble que requiere s6lo una mayoria absoluta en ambas
camaras del Congreso dela Nacién. Asimismo, habilita a que el Poder Ejecutivo Nacio-
nal inicie el proceso de remocién mediante resolucién fundada y que, a partir de ello,
se suspenda de oficio al titular del cargo, lo que en conjunto lo vuelve una herramienta
de presién inadmisible?.

34 Carta de renuncia de Gils Carbé dirigida al Presidente de la Nacién Mauricio Macri. Dispo-
nible en: https://www.google.com.ar/search?q=renuncia+de+gils+carbo+a+macri&og=renun-
cia+de+gils+carbo+a+macri&aqgs=chrome..69i57.8339j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8

35 “Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia. Hacia el fortalecimiento del acceso a
la justicia y el Estado de Derecho en las Américas”. Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 44 5 diciembre 2013. Pag. 108.

36 Comunicado del Centro de Estudios Legales y Sociales. “Ministerio piblico fiscal: un nuevo intento
de veforma que vulnera su autonomia e independencia.”. Publicado el 7 de noviembre de 2017. Disponi-
ble en: https://www.cels.org.ar/web/2017/11/ministerio-publico-fiscal-un-nuevo-intento-de-re-
forma-que-vulnera-su-autonomia-e-independencia/
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5. Consideraciones finales

El panorama brevemente relatado en estas pdginas da cuenta de una problematica
que se ha visto agravada en nuestra sociedad con el correr del tiempo, y que no es mds
que el reflejo de un conflicto de intereses.

Los avances del poder politico sobre la administracién de justicia se suceden en un
atropellado devenir de actuaciones y medidas que desesperadamente intentan alinear
el accionar de los tres poderes del Estado, olvidando por completo el mandato del sis-
tema de divisién de poderes.

En efecto, los gobiernos de turno —tanto provincial como nacional- han pretendido
forzar el curso del Poder Judicial para lograr el acompanamiento de las y los magistra-
dos a las nuevas politicas de gobierno implementadas, que en gran medida implican
un radical cambio de direccion respecto gestiones anteriores.

Sin embargo, estas embestidas contra la independencia judicial parecen olvidar
que uno de los valores mas preciados del Estado de Derecho es la division de poderes,
que a su vez garantiza el respeto de valores democraticos y la plena vigencia de los
derechos cada ciudadano/a. Las instituciones y sus garantias constitucionales de in-
dependencia y autonomia operan como resguardo contra la arbitrariedad, y aseguran
la vigencia del Estado de Derecho, basado en el respeto a las leyes y por tanto alejado
de la mera voluntad del gobierno de turno.

El Poder Ejecutivo, como administrador y ejecutor de la voluntad popular a la cual
representa, puede y debe responder a las coyunturas socio-politicas de un momento
determinado. Por su parte, el Poder Judicial, encargado de impartir justicia en una
sociedad mediante la aplicacién de las normas y principios juridicos en la resolucién
de conflictos, debe atenerse estrictamente a lo dictaminado por el ordenamiento juri-
dico vigente. Una administracién de justicia que cambie de criterio segtin las presun-
tas exigencias sociales del momento, no hace mas que debilitar la institucionalidad del
sistema republicano y democratico.

Finalmente -sin desconocer las diversas falencias que existen en la administra-
cién de justicia y el legitimo reclamo de la sociedad porque se resuelvan cuestiones
relativas a la inseguridad- entendemos que proyectos de reforma de la magnitud de
los mencionados en este acépite, deben respetar la autonomia y la funcién propia de
cada Poder del Estado, y fundamentalmente deben ser pasibles de control ciudadano,
garantizando la participacién de la sociedad civil y demdas actores politicos en el per-
tinente debate.

Sélo de esta forma se garantizard la legitimidad de cualquier reforma, y se logrardn
cambios con proyeccién de perdurabilidad en el tiempo, que redunden en mayor be-
neficio para los integrantes de la sociedad toda y en la plena vigencia de sus derechos
fundamentales.
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SALUD Y DERECHOS HUMANOS



Derechos de las Personas con VIH en la
Provincia de Mendoza

RENZO GASTON MOLINI ACIAR'
RAJAP-RED ARGENTINA DE JOVENES Y ADOLESCENTES POSITIVOS

1. Introduccién

Los avances en los tratamientos y en la atencién sanitaria han hecho del Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH) una infeccidn crénica. Actualmente, la calidad de
vida de las personas con VIH ha mejorado significativamente, tanto que hoy puede
ser igual a la de cualquier persona. Sin embargo, la percepcién social del VIH no ha
avanzado tanto como la medicina.

El estigma y la discriminacién que rodean al VIH generan diversas consecuencias
que afectan al desarrollo de la epidemia y de los tratamientos personales, reforzando
las desigualdades sociales existentes, en especial las relacionadas con el género y la
sexualidad. Las consecuencias no son solo para las personas con VIH, sino también
para la sociedad en general.

La discriminacién real o percibida en el dmbito laboral puede llevarnos a las perso-

1Area de Integracién Comunitaria, Secretaria de Extensién Universitaria, Universidad Nacional
de Cuyo.
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nas con VIH a tener barreras de acceso al trabajo, y en caso de conseguirlo, retrasar las
visitas a los servicios de salud dificultando el tratamiento de la infeccién, para evitar
comunicar la causa de estas visitas. A esto se suma el miedo a ser vistas/os en las salas
de espera de los servicios de infectologia o el temor anticipado a los efectos secunda-
rios de algunas medicaciones.

Ocultar el estado serolégico puede provocar estrés y otros efectos negativos en la
autoestima o el estado animico de las personas, debilitando el sistema inmunoldgi-
co. El rechazo social y la discriminacién pueden dificultar la motivacién de quienes
tenemos VIH para asumir pautas correctas de cuidado personal y de adherencia al
tratamiento antirretroviral.

Es por ello que se vuelve importante conocer los derechos que tenemos las personas
con VIH, para poder tener un acceso integral a ellos y de esta manera reducir los efec-
tos producidos por el estigma antes mencionado. Para ello es imprescindible conocer
los aspectos locales en lo respectivo a la realidad legal y social del VIH.

En base a estos factores abordaremos los aspectos juridicos, institucionales y so-
cioeducativos del VIH y el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (sida).

2. Aspectos juridicos

En determinadas circunstancias los derechos que todas las personas tenemos de-
ben ser reforzados por leyes especiales, como es el caso del VIH y Sida. En ese contexto,
detallamos a continuacién un listado de normas referidas al derecho a la salud, par-
ticularizando en aquellas directamente relacionadas con la vida de las personas con
VIH:

Ley Nacional de Sida (Ley 23.798)

En el afo 1990 se sanciond la Ley Nacional de Sida 23.798, reglamentada con el De-
creto 1244/914. En su art. 1°, la ley declara de interés nacional la lucha contra el Sida
y tiene por finalidad impulsar la investigacién y deteccién de sus agentes causales,
garantizar el diagndstico y el tratamiento, y promover su prevencién a través de la
educacién de la poblacién. Esto implica que el Estado argentino queda obligado a ga-
rantizar el acceso al tratamiento integral del VIH y el sida, como asi también de todas
las patologias derivadas. Como es una ley nacional, rige para todo el pais y para todos
sus habitantes.

El Ministerio de Salud de la Nacidn, a través de la Direccién de Siday ETS, controla
el cumplimiento y tiene a su cargo la ejecucién de la norma. Los principios de esta ley
son:

Accesibilidad: implica que todas las personas tenemos derecho a la atencién de su
salud. En este caso, se trata del acceso gratuito, voluntario y confidencial al diagnésti-
co, al tratamiento antirretroviral y a la asistencia integral de la salud, tanto fisica como
psicoldgica.

Sin embargo, en nuestro territorio provincial no siempre es posible que esto se
cumpla en su totalidad. A través de las denuncias realizadas por personas con VIH
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hemos podido ver que en diversas ocasiones la burocracia, el desconocimiento de la
legislacién vigente y otras acciones dificultan el acceso integral al tratamiento. En la
mayoria de los casos la atencidn psicoldgica no es ofrecida y por lo tanto hay barreras
para poder hacer uso de la misma.

Respeto ala dignidad humana y no discriminacién: indica que el contenido de esta
ley (y cualquier otra norma que sea complementaria) no puede afectar la dignidad hu-
mana. No podemos producir con ella marginacién, estigmatizacién, degradacién o
humillacién, de la misma forma en la que no podemos transgredir la privacidad de
ninguna persona.

En este punto hemos podido observar en Mendoza casos de profesionales de la sa-
lud que permiten que sus creencias personales y/o religiosas interfieran en el ejercicio
de sus tareas y, de este modo, se ha visto afectada la dignidad de algunas personas
en diferentes ocasiones. Es por ello, que se hace necesario capacitar y sensibilizar al
personal de la salud, personal administrativo y otras personas relacionadas a la aten-
cién de las personas con VIH para disminuir la posibilidad de que se produzcan estos
hechos.

Informacién: las personas tenemos el derecho a conocer todo lo referido a nuestro
estado de salud y esto debe incluir el diagndstico, los riesgos y beneficios del trata-
miento, las alternativas terapéuticas, etc.

Aun asi poder acceder por completo a la informacién se convierte en un desafio. En
la actualidad atn existe una relacién jerdrquica donde quienes vamos a una institu-
cién de salud estamos sujetas/os a la autoridad indiscutible de quien nos atiende. En
consecuencia, a veces no se brindan todos los datos referidos al tratamiento, sino que
se apela ala simple prescripcién de las pastillas.

Confidencialidad: La ley también protege la confidencialidad en cuanto al estado
de VIH de una persona; en todos los casos, se aplica el criterio del principio de la bioé-
tica de la confidencialidad, incorporado también en la Ley de Derechos del Paciente,
Ley 26.529. Asimismo, se remite a todos los 4mbitos de la vida privada de la persona,
no sélo a los servicios de salud.

Las personas con VIH tenemos derecho a no revelarlo a nadie, atin en nuestro lugar
de trabajo. Si queremos comunicar nuestro estado seroldgico a nuestro empleador, es
recomendable hacerlo mediante telegrama laboral, poniéndolo en conocimiento de la
proteccion legal de lo que significa, y la susceptibilidad a la reclamacién de dafios y
perjuicios en casos de discriminacién laboral. Existen excepciones al deber de confi-
dencialidad y en dichas ocasiones la informacién podra ser brindada:

« Ala propia persona o su representante.

« A otro profesional médico por cuestiones de tratamiento.

- Al Sistema Nacional de Sangre.

« Al director de la institucién cuando resulte necesario para su asistencia.

« Alos jueces: mediante resolucién fundada que lo establezca (en causas criminales
o de familia).

« Alos padres sustitutos, guardadores o futuros adoptantes.

« Bajo responsabilidad del médico a quien o quienes deban tener esa informacién
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para evitar mal mayor.

Prevencién: la ley ordena que a través de los programas jurisdiccionales se lleve
adelante el cumplimiento de la misma, para lo cual dichas autoridades deben desarro-
llar programas de prevencién y educacién, ademds de coordinar con la Direccién de
Siday ETS el acceso al diagndstico y tratamiento.

Obligatoriedad de cobertura de las prestaciones de VIH, sida y drogadependencia
(Leyes 24.455y 24.754)

Estas leyes obligan a las obras sociales y a las empresas de medicina prepaga, res-
pectivamente, a garantizar la cobertura de los tratamientos médicos, psicoldgicos y
farmacoldgicos de las personas infectadas por cualquier retrovirus, incluido el VIH, y
aquellas que dependan fisica o psiquicamente del uso de estupefacientes.

A pesar de la existencia de esta legislacién, hemos observado mdltiples problemas
en la prestacién de los distintos servicios de salud de parte de estos sistemas y lo am-
pliaremos en los aspectos institucionales de los derechos de las personas con VIH.

Ley de obligatoriedad del ofrecimiento de la prueba del VIH a toda mujer embaraza-
da (Ley 25.543)

ElVIH puede transmitirse durante el embarazo, el parto o la lactancia, de la mama
al bebé. En la actualidad existen tratamientos muy efectivos que reducen a menos del
2% esta posibilidad; es por eso que esta ley establece la obligacién del equipo de salud
de informar y ofrecer la prueba diagndstica del virus de inmunodeficiencia humana
a toda mujer embarazada. Es importante resaltar que la realizacién de la prueba se
llevard a cabo siempre que la mujer embarazada preste su consentimiento previamen-
te. Su decisién debe plasmarse en forma escrita en su historia clinica con firma de la
mujer y del médico. Esto significa que la obligacion esta en “ofrecer la prueba de VIH”, no
en hacerla.

Prohibicién de incluir la prueba de VIH en los eximenes preocupacionales (Res.
270/2015 Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacidn)

Todas las personas tienen derecho a acceder a un trabajo sin discriminacién. Como
ya se dijo, la Ley Nacional de Sida N°23.798 establece que los equipos de salud no pue-
den revelar el estado de VIH de una persona (salvo pocas excepciones) y las personas
con VIH tienen derecho a manejar esta informacién de acuerdo con su criterio y ele-
gir con quién y cudndo compartirlo. La Resolucién 270/2015 del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacién establece que la exigencia de realizar estudios
de laboratorio con el fin de detectar el VIH en los postulantes a trabajador o trabaja-
dora es violatorio de la Ley contra Actos Discriminatorios N°23.592, la Ley Nacional de
Sida N.°23.798 y de la Ley de Proteccién de Datos Personales N°25.326. La trasgresion
a esta normativa puede ser motivo de denuncia.

Ley Provincial 7811: Creacién del Pase Libre de Transporte para Personas con VIH
Segin dictamina esta ley aprobada en 2007, se crea el “Pase Libre de Transporte” para
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las personas con VIH y/o Sida, en las lineas de transporte publico, de corta, media y
larga distancia dentro del territorio provincial, con el objeto de garantizar la continui-
dad de los tratamientos y rehabilitacién de los mismos. También contempla la posibili-
dad de, en caso de ser necesario, que quien es beneficiaria/o tenga un/a acompafante.

Es imperativo resaltar que este derecho no existe en otras provincias y en los casos
en los que si, no suele ser tan amplio.

Oras legislaciones relacionadas a nuestros derechos son:

Ley del Sistema Nacional del Seguro de Salud;

Ley de Derechos del Paciente;

Ley de medicina prepaga;

Ley de salud sexual y procreacién responsable.

Proyecto de modificacién de la Ley 23798

El proyecto de modificacién de la ley 23.798 “Ley de VIH, hepatitis virales y enfermeda-
des de transmision sexual” (expediente 6139-D-2016) ha sido trabajado durante mds de
dos afos en forma colectiva por el conjunto de las Organizaciones de la Sociedad Civil
vinculadas a la tematica, lideres en la respuesta al VIH en nuestro pais, las redes de
personas viviendo con VIH, como asi también junto con la sociedad cientifica, el Esta-
do Nacional a través de la Direccién Nacional de Sida y ETS, los Estados Provinciales
a través de sus Programas de ITS y VIH-sida, ademds de las agencias internacionales
y las Naciones Unidas, las que también acordaron al proyecto. Se trata de un proyecto
participativo, consensuado y avalado por todos los actores, nacionales e internaciona-
les, que participaron del proceso de construccién colectiva.

El proyecto de modificacién define al objeto de la ley, el tratamiento integral (asis-
tencial, medico, farmacolégico y psicolégico) de la infeccién por VIH, incluyendo la de
sus patologias y efectos adversos derivado, y lo declara de interés nacional junto con la
prevencién, el diagnostico, la investigacién y el control; como asi también la educacién
de la poblacién en cuanto a medidas preventivas y la reduccién del estigma, la discri-
minaciény la criminalizacién de las personas viviendo con VIH.

También declara de interés nacional los medicamentos, vacunas y productos mé-
dicos para el tratamiento de VIH. En consecuencia, brega por una interpretacién
normativa que garantice el enfoque de Derechos Humanos, el cumplimiento de los
tratados internacionales de la Constitucién Nacional, y el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién.

En respuesta a las necesidades especificas, uno de los puntos mds importantes de
este proyecto es la inclusién de politicas ptblicas para personas que nacieron con VIH,
ya que en laley de 1990 no fueron contempladas y hoy es una de las subpoblaciones con
un alto grado de vulnerabilidad.

Se destaca la creacién de la Comisién Nacional de VIH, Hepatitis virales y ETS. In-
tegrada por representantes de las agencias estatales, del sector de personas viviendo
con VIH y ETS, del sector de organizaciones con trabajo en VIH y ETS, y de las socieda-
des cientificas. La integraci6én de la misma se determinara garantizando la representa-
cién mayoritaria de las personas viviendo con VIH y ETS, y la representatividad federal
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de las mismas. Para ello, se crearia el Fondo de Fortalecimiento de Organizaciones de
Personas Viviendo con VIH y Hepatitis para garantizar el cumplimiento de los objeti-
vos del presente proyecto de ley.

Ademas se trata el caricter de la prueba diagndstica, la cual se establece debe es-
tar acompanada de consejeria pre y post test en forma individual y con participacién
prioritaria de personas viviendo con VIH. Toda prueba debe ser: voluntaria, gratuita,
confidencial, universal y realizada en un marco que garantice la correcta vinculacién
de la persona diagnosticada con los sistemas de salud. Asimismo se prohibe la obliga-
toriedad de una orden firmada por un médico para la realizacién y/o procesamiento de
las pruebas para deteccion del VIH, bastando la simple solicitud y la firma del consen-
timiento informado y de las personas interesadas en cualquier lugar donde se realicen
las pruebas. Se entiende por consentimiento informado a la declaracién de voluntad
suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales, emitida luego de
recibir, por parte del profesional interviniente, informacidn clara, precisa y adecuada
con respecto a su estado de salud, el procedimiento propuesto, beneficios, riesgos y
consecuencias previsibles.

Asi se hace mencién a otras disposiciones, concernientes a derechos laborales, a la
educacién, a la seguridad social y al acceso a la vivienda.

Derechos y Condiciones Laborales: Se prohibe en todos los casos la realizacién de
la prueba diagnéstica de VIH en los eximenes pre-ocupacionales, asi como también
la realizacién hacia el trabajador o trabajadora de actos arbitrarios, hostigamientos,
violacién de la confidencialidad acerca del estado serolégico, despidos u otra forma de
discriminacién en el 4mbito laboral. En ese sentido se promoverd que sobre la base del
dialogo social, empleadores, trabajadores y Estado desarrollen una Politica Nacional
sobre VIH y Sida en los lugares de trabajo, promoviendo la empleabilidad de las per-
sonas viviendo con VIH y ampliando el acceso universal para la prevencién, asistencia
integral y no discriminacién.

Derecho a la Educacién: Ninguna institucién educativa, piblica o privada podra
solicitar pruebas o dictimenes médicos sobre el VIH, a postulantes o alumnos o cual-
quier otro integrante de la comunidad educativa como requisito de ingreso, perma-
nencia o promocién en la misma.

La autoridad de aplicacién articulard con los diferentes organismos estatales y con
la plena participacién de las personas viviendo con VIH, con el fin de implementar
politicas publicas tendientes a dar respuesta a situaciones de vulnerabilidad social que
afecten el acceso integral al derecho a la alimentacién, la salud, el trabajo, la educacién
y la vivienda, logrando la participacién de los distintos ministerios en el desarrollo
de una politica nacional acorde (por ejemplo pases de transporte gratuito, programas
alimentarios, pensiones no contributivas, programas de vivienda, entre otros).

3. Aspecto institucional

En la Argentina lo respectivo al VIH y/o Sida es abarcado y controlado por el érgano
de aplicacién dispuesto por la ley: la Direccién Nacional de Sida y ETS (DiNaSi), que
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se encarga del disefio, implementaci6n y control de las politicas publicas referidas al
virus y los aspectos relacionados.

A su vez la DiNaSi acttia en el territorio a través de los Programas Provinciales y
Municipales de VIH o Sida. En Mendoza se encuentra el Programa de Asistenciay Pre-
vencién de Sida (PAPSI), quien se encarga de la cobertura a las personas incluidas en
el sistema publico de salud. También existen en nuestra provincia programas muni-
cipales.

El 6rgano de control de las obras sociales e instituciones de medicina prepaga es la
Superintendencia de Servicios de Salud, donde quienes tienen problemas con el ac-
ceso a los estudios médicos o tratamientos pueden acceder para realizar los reclamos
correspondientes.

4. Aspecto socioeducativo

Como explicamos al principio del informe, la realidad actual del VIH nos plantea
un paradigma que va mas alld de la salud como se concibe en este momento, sino que
invita a mirarla integralmente. No sélo somos cuerpos que alojan patologias, sino per-
sonas con diferentes caracteristicas que nos componen. Ademads de la salud fisica es
importante prestar atencién a la emocional-animica y social.

En el afio 2013, el INADI y la Universidad Nacional de Cuyo elaboraron el Mapa de
la Discriminacién en Mendoza que arrojé como resultado que la discriminacién por la
serologia estd entre las primeras del pais y la provincia, como refleja la siguiente tabla:

Principales

tipos de

Discri-

minacion

percibida

Orden Principales tipos de discriminacién | Principales tipos de discriminaciéon
percibidos en Mendoza percibidos en la Argentina

1° personas pobres personas pobres

2° sobrepeso/obesidad sobrepeso/obesidad

3° migrantes de paises limitrofes migrantes de paises limitrofes

4° personas LGBTTTIQ VIH/Sida

5° Afrodescendientes personas LGBTTTIQ

6° VIH/Sida personas con discapacidad

7° personas con discapacidad afrodescendientes

8° pueblos indigenas pueblos indigenas
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Estos resultados demostraron, en conjunto con otros indicadores, la necesidad de
ampliar la perspectiva de la respuesta al VIH en nuestra provincia. Es por ello que en el
proceso de garantizar los derechos de las personas que tenemos el virus han aparecido
actores sociales importantes, de los cuales analizaremos algunos a continuacién:

Programas relacionados a la salud y la sexualidad

En el abordaje integral de las estrategias para responder al VIH y al Sida, diversas
reas estatales han incluido en sus actividades una mirada mas amplia acerca del mis-
mo. Algunos de ellos son el “Programa Provincial de Salud Integral e Integrador en la
Adolescencia”, el “Programa Provincial de Salud Reproductiva’, “Programa Provincial
de Adicciones”, la “Direccién de Género y Diversidad de la Provincia”, los Programas

Municipales de VIH de Guaymallén y San Martin, entre otros.

Organizaciones de la sociedad civil

Las organizaciones de la sociedad civil (OSC) se han convertido en grandes aliadas
en la generacién de politicas piblicas con respecto a diversos temas. Las OSC se en-
cuentran cerca del sector de la sociedad al que abarcan y conocen bien sus necesidades,
incluso siendo integradas por las mismas personas a quienes afectan directamente las
normativas o politicas de Estado.

En nuestra provincia el trabajo de las OSC relacionadas al VIH ha sido fundamental
para la visibilizacién del virus, aunque atn la participacién en el desarrollo de las pla-
nificaciones es limitada.

Algunas organizaciones que trabajan VIH en la provincia son:

« laAsociacién Civil Red Argentina de J6venes y Adolescentes Positivas/os (RAJAP);
« laAsociacién Civil Vida Infantil;

« la Fundacién Rock & Vida;

. Vihvo Positivo;

« laAsociacién Civil Redes Nueva Frontera

Del mismo modo, otras organizaciones que no tienen un trabajo particular en VIH,
han contribuido por afios a la capacitacién y la reduccién del estigma y la discrimina-
cién, como es el ejemplo de la Organizacién Mendocina de Integracion (OMIN), dedi-
cada al género y la diversidad sexual.

Instituciones educativas

En el abordaje sindémico del VIH, es decir, desde una mirada sociocultural y edu-
cativa en lugar de una estrictamente biomédica, nace durante este afio (2017) en el
interior de la Universidad Nacional de Cuyo el “Programa Comunitario de Integracién
de las Personas con VIH y/o Sida”. El mismo esta integrado por la Universidad (a través
del Area de Integracién Comunitaria de la Secretaria de Extensién Universitaria), la
RAJAPy el PAPSI.

Este programa se propone ir mis alli de las medidas preventivas en relacién a la
profilaxis o los testeos de deteccién del VIH, y apunta a abordar acciones tendientes a
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evitar la marginacién, estigmatizacién, degradacién o humillacién de cualquier per-
sona que viva con VIH y/ Sida, y especificamente, en la poblacién joven entre los 14 y
30 afios.

Esto parte de una concepcidn integral de la Salud, la cual entendemos como el dis-
frute del bienestar fisico, social y psicoldgico de las personas y las comunidades, por
lo que trabajar para desterrar los imaginarios negativos de la realidad de la vida de las
personas que viven con VIH y/o Sida se torna sumamente necesario ante la persisten-
cia social de practicas discriminatorias.

Se propone por lo tanto acciones hacia la comunidad universitaria en particular
y la sociedad mendocina en general, que aborden especificamente aspectos sociales,
culturales y educativos en el desarrollo de actividades de docencia, investigacién, ex-
tensi6én y vinculacién, coordinando acciones en comdn con otros organismos publicos
y privados, nacionales, provinciales o municipales, e internacionales.

Se han realizado ya desde el Programa actividades relacionadas a la Comunicacién
Social, el Trabajo Social, la Educacién y el reconocimiento de las organizaciones de la
sociedad civil.

Es importante destacar que los programas previos que existen relacionados al VIH
tienen un alcance diferente. Uno de ellos se encuentra en la Universidad Nacional de
La Plata y abarca sélo el aspecto legal, otro se ubica la Universidad Nacional de Entre
Rios trabajando los testeos e informacién preventiva, entre otros. Por ende, esta arti-
culacién enmarcada en el Area de Integracién de la Secretaria de Extensién de la UN-
Cuyo, representa un aporte innovador a la respuesta al VIH, y por primera vez integra
a las personas que tenemos el virus en el proceso de creacién, planificacién, ejecucién
y control de las actividades académicas propuestas.

Profesionales sensibles a la tematica

Es importante destacar que ademds de las instituciones y organizaciones antes
mencionadas hay profesionales en la provincia amigables e interesadas/os en capaci-
tarse continuamente para brindar un mejor servicio.

A pesar de los aspectos legales y los amplios aportes que el Programa de VIH de la
Provincia ha venido realizando para la atencién integral y no discriminacién de las
personas viviendo con VIH, atin se han vivido casos de discriminacién. A continuacién
queremos resaltar un caso vivido recientemente:

“En diciembre de 2016 me dolia mucho la muela porque no tenia espacio, ya que
estaba saliendo otra muela, que creo que era la del juicio, y fui a una sala que estd cerca
de mi casa, es un centro de salud de barrio a sacarme la muela. Como es un centro de
salud de barrio no tenia los materiales para sacar una muela que era justo complicada
con otra, entonces era para una cirugia mis o menos. La chica me deriva a la 17, al
centro de salud de Las Heras, ahi llego, me atiende una odontéloga, le digo que me voy
a sacar la muela y me hace una radiografia. Me dice que no hay problema, que es bas-
tante simple para sacar, me anestesia una vez, no me tomaba la anestesia, me inyect
otra vez y asi hasta la tercera vez. En la tercera vez, no me tomaba pero yo le digo que
me habia agarrado lalenguala anestesia, entonces ella me dice que queria que me aga-
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rrara el labio, entonces me vuelve a poner anestesia una cuarta vez. En eso, enla charla,
yo le comento que tengo VIH, ella me dice ‘j;c6mo que tenes VIH?! jspor qué no me lo dijiste
antes?!’, entonces yo le digo pero cual seria el problema?’, y me contesta ‘lo que pasa que yo
para vos tengo que separar un material especial, esperame que quiero ir a ver si un médico quiere
lavar el material que yovoy a usar convos’. Se va, mas o menos unos 15 o 20 minutos, vuelve
y me dice ‘te voy a hacer una derivacion a tu hospital porque yo no te puedo atender porque tenés
VIH’. En eso ella agarra un papel, me pregunta donde me hago atender, yo le digo que
en el hospital Lagomaggiore. Nunca me pregunt6 si yo tomaba medicacién o algo. En
eso, en la derivacién que ella me hace en el hospital, pone en grande, en grande HIV,
con mi nombre y apellido, y eso no se puede hacer, sino con el c6digo, y me dice que me
vaya porque no me va a poder atender. Yo ahi me senti bastante discriminado porque
primero me dijo que era una muela sencilla para sacar, me pinché cuatro veces la boca,
fue una anestesia que me duré de las nueve de la mafiana a las dos y media de la tarde,
tres. En eso yo salgo del Centro de Salud, me voy para el Hospital, porque la verdad que
era un dolor de una muela que me lo queria sacar. Los llamo a los chicos de la Red (por
la Red Argentina de Jévenes y Adolescentes Positivos), les cuento, yo ya estaba yéndome
para el Hospital, alld me dieron un turno, me atendieron stiper bien, me dieron un
turno para la préxima semana, me sacaron la muela sin ningtin problema. El material
fue esterilizado, la verdad que no tuve ningtn problema con el odontdlogo que me sacé
la muela.

Elacto de discriminacién que yo senti con esa sefiora, era una sefiora grande, no lo
habia vivido a pesar que soy visible con mi diagndstico, estoy en tratamiento. En eso
que me siento discriminado, decido hacer algo por el acto que yo recibi ese dia, porque
era un paciente mas que me estaba atendiendo. Decidi ir al INADI con la fotocopia de
la derivacién de ella. Al tiempo recibi noticias, tuvimos unas audiencias, no me acuer-
do si eran dos o tres. Yo fui a las dos, ella no se presentd, nunca fue, solamente una
carta de disculpas. Nunca fue, solo una carta. No me gustaria que esta mujer no deje
su profesién pero si que se capacite y no sea una disculpa y nada mas, no estd bueno
que nos dejen para el Gltimo por ser personas con VIH, estaria bueno que nos atiendan
como un paciente normal, porque los materiales siempre tienen que estar esteriliza-
dos independientemente si uno tiene o no VIH. Me gustaria que no nos dejen para el
tltimo, sino que nos atiendan como cualquier persona.”
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5. Fuentes:

« Cuadernillo “VIH y derechos. Guia juridica y de orientacién para las personas
con VIH en la Argentina’. Direccién de Sida y ETS, Ministerio de Salud de la Nacién.
Argentina, 2016.

. “Mapadeladiscriminacién en Mendoza” - 1a edicién. INADI, Buenos Aires, 2014.

« Ley Nacional 23798 “Ley Nacional de Sida”, 1990.

« Ley Provincial 7811 de “Creacién del pase libre para transporte de pacientes con
HIV SIDA - Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida”, 2007.

« INSTRUCTIVO PARA ACTIVISTAS SOBRE EL PROYECTO DE MODIFICACION
DE LEY 23.798 “LEY DE VIH, HEPATITIS VIRALES Y ENFERMEDADES DE TRANS-
MISION SEXUAL". Area de Asuntos Legales e Incidencia Politica, Red Argentina de
Jévenes y Adolescentes Positivos, 2017.

«  http://www.uncuyo.edu.ar/extension/el-programa-integracion-de-las-perso-
nas-con-vih-yo-sida
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Somos una organizacion de la sociedad civil sin fines de lucro, integrada
por profesionales y estudiantes de diversas disciplinas de las ciencias socia-
les que, ad honorem y en forma independiente de todo partido politico e
institucion religiosa, trabaja en la promocion, capacitacidn, investigacion,
difusidn y defensa de los derechos humanos.

Buscamos promover el respeto y garantia de los derechos humanos a
través de la visibilizacion de graves vulneraciones, la defensa juridica, la
generacion y transmisién de informacion y conocimientos con el objeto
altimo de incidir positivamente en las politicas pablicas adoptadas por el
Estado.

Para llevar adelante nuestra misidn y visién nos organizamos por dreas
tematicas: Asuntos Constitucionales y Convencionales, Politica Criminal y
Asuntos Penitenciarios, Género y Diversidad, Nifiez y Adolescencia, Pueblo
Indigenas y Migrantes, Salud Mental, Seguridad Ciudadana y Violencia
Policial.

Desdeel 2000 realizamos un informe periddico de la situacion de Derechos
Humanos en la Provincia de Mendoza. Cada afio este informe toma mayor
relevancia e incluye nuevas temaiticas y problemdticas. Este afio los ejes
temdticos son: “Memoria, Verdad y Justicia®, “Violencia Institucional®,
“Penitenciarias”, “Género y Diversidad Sexual”, “Ninez y Adolescencia®,
“Pueblos Indigenas y Migrantes®, *Medio Ambiente”, “Derechos de [as
personas con discapacidad®, *Derechos Humanos v Servicios Piblicos®,
“Independencia Judicial y Responsabilidad Internacional del Estado®,
"salud y derechos humanos”.
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