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PRESENTACION

Me hubiera gustado escribir un titulo diferente, mas apropiado a la inauguracion de una
Revista de la Asociacion, escribir por ejemplo “Palabras de Celebracion’, pero suena
extrafio frente a los regresivos tiempos actuales, en los que no solo se oscurece el hori-
zonte cultural, sino también se ataca sin disimulo al contenido de nuestra materia, nada
mas ni nada menos, que el derecho doméstico y la proteccion nacional e internacional
de los derechos humanos.

Esta Asociacion que integramos nuclea a profesores y profesoras de universidades
publicas y privadas, ambitos de estudio y de formacion ciudadana, con los que estamos
comprometidos y que también sufrieron desconsideraciones no solo presupuestarias.

Igual, no todo esta perdido. La transversalidad y centralidad de los derechos hu-
manos hace que cada ataque a un derecho, impacte con la misma intensidad que la
lesion juridica que provoca el estado, en la decision de busqueda de estrategias para
que las practicas colectivas y democraticas no retrocedan en las sociedades.

;Sera por eso, que ante la pretension de debilitar la libertad de expresion en sus
diferentes formas, esta Revista aparece hoy como un aporte para cuestionar esos
limites inexplicables?

Asi, en este primer niimero, vamos a compartir los trabajos de amplias tematicas,
que profesores y profesoras que integran nuestro espacio, presentaron -entre otras
ponencias y libros- en oportunidad de la realizacién del Segundo y Tercer Encuentro
de la AAPPDH (Tucuman, 10 y 11 de noviembre de 2023 y Mendoza, 12 y 13 de
septiembre de 2024). Seran ttiles, sin duda, para su estudio critico y discusion en el
ambito académico preferentemente, aunque también podran llegar a los lugares que
sus lectores decidan.



Esperamos contribuir con este aporte y con muchos mds desde la Asociacién
Argentina de Profesores y Profesoras de Derechos Humanos.

Debo expresar especial agradecimiento al Gobierno de la Provincia de Buenos Aires,
que facilitd la posibilidad de una edicion en papel, con la intervencion de su imprenta.

Maria Alicia Noli
Presidenta de la AAPPDH
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EL DERECHO A VIVIR EN FORMA INDEPENDIENTE
Y A LA SALUD MENTAL COMUNITARIA

EN RETROCESO: SENALES DE ALERTA

EN EL PLANO NACIONAL Y LOCAL

Por Facundo Capurro Robles

Introduccion

La Ley Nacional de Salud Mental (Ley N° 26.657, en adelante “LNSM”) suele presen-
tarse como el hito mds importante en cuanto a la proteccion del derecho a vivir en
forma independiente de las personas con discapacidad psicosocial en la Argentina.
Sin embargo, la proteccién de este derecho es atin mas amplia, ya que surge como
producto de la confluencia de diversas corrientes y movimientos del plano social,
politico, sanitario y juridico.

Desde la “Declaracion de Caracas” de la década del 90’ -impulsada desde el campo
sanitario y abrevando de las experiencias transformadoras en salud mental comu-
nitaria-, se inst6 a los Estados a abandonar el modelo de atencidn centrado en el
hospital psiquidtrico. La “Declaracion” fue el primer instrumento donde se explicit6
que los procesos implicados en la atencién en salud mental debian salvaguardar la
dignidad personal y los derechos humanos.” A posteriori, muchos de los principios
alli esbozados serian codificados en los “Principios de Salud Mental de la ONU”, que
en su momento signific una valiosa guia, ante el vacio legislativo.”

Posteriormente, como producto del involucramiento del movimiento de derechos
humanos en el campo de la salud mental y consecuencia directa del proceso de glo-
balizacion de estandares del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH),

1 Declaracion de Caracas auspiciada por la Organizacién Panamericana de la Salud y de la Organizacién Mundial de la Salud, para la Reestruc-
turacion de la Atencion Psiquidtrica dentro de los Sistemas Locales de Salud, adoptada el 14 de noviembre de 1990. Incorporada a la LNSM por
el articulo 2.

2 Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion de la salud mental, adoptados por la Asamblea General
en su resolucion 46/119, del 17 de diciembre de 1991.
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estos principios comenzaron a tener mayor peso en las legislaciones internas. En
nuestro pais, un evento clave fue la exposicion de los efectos deshumanizantes y las
violaciones a los derechos humanos producidos en las instituciones asilares a partir
de la publicacién del informe Vidas Arrasadas’, hecho que provocé un gran impacto
en la opinién publica y en especial en decisores del campo juridico y sanitario, gene-
rando un momento favorable al cambio.

En paralelo, la irrupcion del movimiento de personas con discapacidad en el campo
politico y juridico provocé un cambio sustancial. Desde alli se impulsé otra mirada
conocida como el “Modelo Social de la Discapacidad”, que desafié el proceso de eti-
quetamiento social e institucional, bajo el cual las personas con discapacidad eran
definidas por ciertas caracteristicas personales, ya sea fisicas o mentales. Esta mirada
se plasmo en el derecho internacional en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD). La Convencién incorporé
una definicion de discapacidad rupturista, segtn la cual ésta se origina por la inte-
raccion entre personas con una diversidad funcional (fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales) y las barreras sociales que obstaculizan o restringen el ejercicio de sus
derechos humanos en pie de igualdad con el resto de las personas.* Los impulsores
del “modelo social” plantearon que las instituciones distribuyen poder y por lo tanto
atribuyen etiquetas tales como “normal” o “anormal’, “capaz” o “discapacitado’, “sano”
o “insano’, basadas en la persona y no en las relaciones entre éstas y las instituciones
sociales.’ De este modo, postularon que los rasgos elegidos para atribuir un trata-
miento diferente a un grupo son producto de una selecciéon hecha por quienes se
encuentran en una posicién privilegiada para imponer sus perspectivas; de alli que
las clasificaciones y sus consecuencias s6lo deberian mantenerse “si no expresan ni
confirman la distribucion del poder en formas que perjudican a los menos poderosos
y benefician a los mas poderosos™®

Desde esa dptica, la institucionalizacién de una PCD basandose en su discapaci-
dad (real o percibida) constituye una forma de discriminacion. Entre los pilares de
la Convencion se encuentran la lucha contra los estereotipos y prejuicios en contra
de las personas con discapacidad y el reconocimiento de su capacidad juridica, ele-
mento central para la toma de decisiones autdnomas sobre todos los aspectos de su
vida, que conlleva la obligacion estatal de garantizar la provision de apoyos para su
ejercicio’. A suvez,la CDPD contiene previsiones especificas sobre el derecho a vivir
en forma independiente y ser incluido en la comunidad, como asi a lograr la maxima
independencia en todos los ambitos de la vida.?®

3 CELS- MDRI, Vidas arrasadas — La segregacion de las personas en los asilos psiquidtricos argentinos, 1ra Ed., Siglo XXI Editores, Buenos
Aires, 2008.

4 Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), art.1. Ver también Palacios, A., El modelo social de la Discapacidad:
origenes, caracterizacion y plasmacion de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CERMI-CINCA,
Madrid, primera edicion, octubre de 2008, pag. 314-330.

5 Minow, M., Making all the Difference: Inclusion, Exclusion, and American Law, Cornell University Press, Ithaca, 1990, p. 110-111.

6 Minow, M., cit., p. 111.

7 CDPD,arts. 8y 12.

8 CDPD, art. 19. Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad. “Los Estados (...) reconocen el derecho en igualdad
de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones iguales a las de las demas, y adoptardn medidas
efectivas y pertinentes para facilitar (...) su plena inclusion y participacién en la comunidad, asegurando en especial que (...) tengan la opor-
tunidad de elegir su lugar de residencia y dénde y con quién vivir (...) y no se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico
(...) tengan acceso a (...) servicios de apoyo de la comunidad (...) para facilitar su existencia y su inclusion en la comunidad y para evitar su
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La CDPD se incorporé a nuestro ordenamiento juridico en el afio 2008 y luego
adquirid jerarquia constitucional en el afio 2014.° Como consecuencia de la ratifi-
cacion de este instrumento, los Estados deben desmantelar las diversas estructuras
(juridicas, sociales, actitudinales, institucionales o de otra indole) que impiden al-
canzar la accesibilidad universal para este grupo. Ademas, debe tomarse en cuenta
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos destacd que los postulados del
“modelo social” constituyen el marco de referencia para interpretar el alcance de los
derechos de las personas con discapacidad en el ambito interamericano.”

La LNSM, sancionada en el afio 2010, es consecuencia y resultado de estos pro-
cesos, operativizando asi normas de derechos humanos. Esta legislacién impuso un
verdadero cambio de paradigma en la materia, al definir la salud mental como “un
proceso determinado por componentes historicos, socioecondmicos, culturales, biologicos
y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dindmica de construccion
social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona”."!
A su vez, reafirmo explicitamente la condicién de sujeto de derecho de las personas
con padecimientos mentales, su autonomia y su capacidad para tomar decisiones
respecto de lo que les sucede’?; consagro la necesidad de brindar un abordaje in-
terdisciplinario y en el marco de dispositivos comunitarios en la atencion en salud
mental® prohibiendo la creacion de nuevos hospitales monovalentes'; reservo para la
justicia el rol de contralor y garante de los derechos de las personas con discapacidad
psicosocial sobre la base de su condicion de sujetos de derecho’s; restringio las inter-
naciones por salud mental a supuestos excepcionales y taxativos en que se verifique
una situacion de “riesgo cierto e inminente” debidamente constatado y acreditado
por un equipo interdisciplinario de salud’® y garantizé el derecho de defensa de las
personas internadas involuntariamente al posibilitar la designacion de un abogado
que respete sus deseos y preferencias.””

A pesar de estos enormes avances, como veremos, el Estado argentino se encuentra
inmerso en un proceso en donde, lejos de generarse politicas y programas tendientes
a implementar estos principios, y a pesar de los expresos sefialamientos y compro-
misos internacionales adquiridos, se intenta retrotraer el mandato alli establecido.

aislamiento o separacion de ésta”. CDPD, art. 26. Habilitacion y Rehabilitacién. “...Los Estados Partes adoptaran medidas (...) para que las
personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusién y
participacién plena en todos los aspectos de la vida. A tal fin, (...) ampliaran servicios y programas generales de habilitacion y rehabilitacién, en
particular en los 4mbitos de la salud, el empleo, la educacion y los servicios sociales...”

9 Leyes 26.378 y 27.044.

10 Corte IDH, caso “Furlan y Familiares vs. Argentina’, sentencia del 31 de agosto de 2012, par. 133-135.

11 LNSM, art. 3.

12 LNSM, arts. 3, 5,7, 10, 18 y 42.

13 LNSM, arts. 5,7.d, 8,9, 12, 13, 14, 15, 16, 20, 28, 30 y 42.

14 LNSM, art. 27.

15 LNSM, arts. 21, 23, 24, 25 y 43.

16 LNSM, art. 20.

17 LNSM. art. 22.

[ 15



El Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad y el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

En el contexto descrito anteriormente, donde la CDPD constituye el paraguas norma-
tivo de jerarquia constitucional en el marco del cual se deben desarrollar las politicas
publicas que impactan en los derechos de las personas con discapacidad psicoso-
cial o intelectual, la interpretacion del Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad cobra especial relevancia. En los ultimos afios se emitieron dos docu-
mentos de gran valor.

Por un lado, como culminacién de intentos previos del Comité por abarcar dicha
tematica’®, emiti6 sus “Directrices en materia de Desinstitucionalizacién”. Tal docu-
mento fue el resultado de un proceso de consulta global con amplia participacion.”
En las “Directrices” se seniala que la desinstitucionalizacién comprende procesos
interrelacionados que deben centrarse en devolver la autonomia, la posibilidad de
eleccion y el control a las personas con discapacidad, los cuales involucran el apoyo
en situaciones de crisis y para conseguir viviendas en forma accesible y de ese modo
materializar el derecho a elegir donde, como y con quien vivir.* A este fin, los estados
deben garantizar la disponibilidad de alojamientos seguros, accesibles y asequibles
en la comunidad, ya sea facilitando viviendas publicas o proporcionando subsidios
de alquiler a las personas que salgan de las instituciones. En particular, sefialan que
la vivienda no puede quedar condicionada a la aceptacion de un tratamiento médico
o de servicios de apoyo especificos.”

También establecen que los servicios de apoyo para vivir de forma independiente
deben estar disponibles y ser accesibles, aceptables, asequibles y adaptables. Estos
servicios incluyen la asistencia personal, el apoyo entre pares, el apoyo prestado por
cuidadores a nifios y nifias en entornos familiares, el apoyo en situaciones de crisis,
el apoyo para la comunicacion, el apoyo para conseguir vivienda y ayuda doméstica,
entre otros.”? El Comité sefiala expresamente que, dentro de la definicion de servicios
de apoyo comunitario, debe evitarse la aparicién de nuevos servicios segregados,
incluyendo en esa categoria a los hogares de transito, como asi también las medidas
coercitivas como las 6rdenes de tratamiento, que no son servicios comunitarios.
Por ultimo, entre otros aspectos, también enfatizan que a la hora de desarrollar ins-
trumentos para evaluar las necesidades de apoyo de las personas con discapacidad,
los Estados no deben recurrir exclusivamente a criterios médicos.*

Con posterioridad, el Comité CDPD emitié sus observaciones finales sobre
Argentina, las cuales no se actualizaban desde el afio 2012. Dicho documento, de

18 Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad, Directrices sobre el derecho a la libertad y la seguridad de las personas con discapaci-
dad, aprobadas por el Comité en su 14° periodo de sesiones, 17 de agosto a 4 de septiembre de 2015, A/72/55.

19 Comité CDPD “Directrices sobre desinstitucionalizacion, inclusive en emergencia”, 9 de septiembre de 2022, CRPD/C/5.

20 Par. 19,25y 26, 32,

21 Par. 32.

22 Par. 25y 26.

23 Par.28.

24 Par.75.
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maxima relevancia, cristaliza cudl es el correlato que deben tener las obligaciones
emanadas de la Convencidn, en nuestro contexto.”

En primer término, se marca la enorme brecha que atn persiste entre las normas
y la vigencia efectiva de los derechos consagrados en la CDPD. En cuanto al derecho
a vivir de forma independiente y ser incluido en la comunidad, el Comité destaca
que, pese a los avances los efectuados en la Provincia de Buenos Aires, el Estado se
encuentra en mora respecto del incumplimiento del cierre definitivo de los hospitales
monovalentes publicos y privados y la creacion de un sistema de atencion en comu-
nidad para el afio 2020. A su vez, remarca la ausencia de partidas presupuestarias
significativas para financiar programas sustentados en garantizar apoyos a la vida
independiente, en contraposicion con el gran presupuesto asignado a los hospitales
psiquiatricos, y recomienda incrementos en el presupuesto de salud mental. De
tal modo, instd al Estado a “avanzar en los procesos de externacion de las personas
institucionalizadas, cerrar los hospitales psiquiatricos, e implementar redes de aten-
cion en salud mental integrada al primer nivel de atencidn, incluyendo un enfoque
interinstitucional coordinado, previsiones presupuestarias y cambios de actitud en
todos los niveles, incluidas las autoridades locales”. Para ello, debe implementar un
plan integral en materia de desinstitucionalizacion que cuente con plazos especificos,
medidas de evaluacion y los recursos humanos, técnicos y financieros necesarios.”

Sumado a la falta de implementacion efectiva de una estrategia nacional en mate-
ria de desinstitucionalizacion y de abordaje de politicas en discapacidad respetuosa
de los pilares de la CDPD, el Comité sefiala como otro factor de preocupacion la
persistencia de “internamientos involuntarios prolongados, la ausencia de consenti-
miento informado en hospitalizaciones calificadas como voluntarias, y la posibilidad
de internamientos involuntarios bajo la Ley N° 26.657”** Como se vera, en el ambito
de la CABA, las preocupaciones del Comité parecen justificadas.

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en junio del
2022 el Estado Argentino arribé a un acuerdo de soluciéon amistosa (ASA) en un
proceso abierto ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
“Senem de Buzzi”* Esta peticion buscé declarar la responsabilidad del Estado por
el internamiento forzoso arbitrario del cual habia sido objeto la peticionante -pre-
vio a la sancion de la LNSM-, las violaciones a sus derechos de las que fue objeto
durante su internacion y la falta de salvaguardias y garantias judiciales. En el ASA
la Argentina se comprometié a implementar medidas de no repeticiéon que abarcan,
por un lado, llevar adelante las acciones necesarias para que los hospitales publicos
de la Provincia de Buenos Aires presenten sus planes de adecuacion a los objetivos
de la LNSM, y promover estandares de habilitacion, supervisién y funcionamiento
de instituciones privadas y publicas municipales; y por otro lado, que el resto de las

25 Comité CDPD, Observaciones finales sobre los informes periédicos segundo y tercero combinados de Argentina, 24 de marzo de 2023, CRP-
D/C/ARG/CO/2-3.

26 Par.37b)yf).

27 Par.38b)yc).

28 Par.30d).

29 CIDH, peticion P-268-10, “Maria del Carmen Senem de Buzzi’, acuerdo de solucion amistosa del 6 de junio de 2022, disponible en:
https://www.mpd.gov.ar/pdf/Acuerdo Senem de Buzzi.pdf.
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provincias adopten normas de funcionamiento de sus dispositivos de salud mental
compatibles con la LNSM.

A su vez, en el caso “Guachala Chimbo vs. Ecuador”, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos habia efectuado precisiones sobre las medidas positivas que de-
ben adoptarse para garantizar que las persona con discapacidad psicosocial puedan
ejercer su consentimiento informado para actos sanitarios. Basandose en los princi-
pios del “modelo social’, el tribunal sostuvo que el consentimiento posee un estrecho
vinculo con el ejercicio de la capacidad juridica y, por lo tanto, el personal médico
debe examinar al paciente y brindar el apoyo necesario para adoptar una decisiéon
propia e informada.”” En referencia a la decision de ingresar a una internacién por
salud mental y haciéndose eco de las decisiones del Comité DPD, sefial6 que inclu-
so en situaciones de crisis, se debe prestar apoyo a las personas con discapacidad,
proporcionandoles informacidén exacta y accesible sobre las opciones de servicios
disponibles y ofreciéndoles alternativas que “s6lo en caso de ausencia de medidas de
planeacion anticipada” y después de realizar “un esfuerzo considerable” por obtener el
consentimiento, cuando aun no sea posible determinar la voluntad y las preferencias
de una persona, es permisible la determinacién de la “mejor interpretaciéon posible
de la voluntad y las preferencias” De este modo, se excluyen interpretaciones de corte
paternalistas, tutelares o directamente violatorios de la autonomia personal.

Intentos regresivos en el plano nacional

En consonancia con el cambio de clima politico, volvieron a reeditarse en el Congreso
proyectos de ley tendientes a modificar la Ley Nacional de Salud Mental.

La denominada “Ley Bases” original (o Ley “6mnibus”) presentada en enero del
2024, proponia modificar ocho articulos de la LNSM (arts. 5, 11, 20, 22, 23, 27,28 y
39). Entre los principales cambios, estaban de devolver las facultades de internacién al
juez ante situaciones calificadas como “urgentes”; otorgar mayor entidad a la discipli-
na médica en detrimento del saber interdisciplinario (incorporando su intervencién
obligatoria en el dictamen de internacién) y ampliar las causales de internacién invo-
luntaria, incorporando causales como la “falta de adherencia al tratamiento”, la “falta
de conciencia de enfermedad” y la “adiccion a sustancias psicoactivas” de menores de
edad. Ademas, la propuesta proponia retrotraer la prohibicion de creacion de nuevos
dispositivos monovalentes, uno de los pilares de la LNSM, y desvirtuaba el rol del
Organo Nacional de Revision de Salud Mental como 6rgano defensor de derechos
humanos, al cercenar sus facultades y alterar su composicion, dando preponderan-
cia al estamento asistencial. Esta “Ley émnibus” finalmente no fue aprobada por el
Congreso, a pesar de que su tratamiento fue objeto de un amplio debate publico el
primer trimestre del afio.**

Por otra parte, ya existian diversas propuestas legislativas presentadas por distintos
bloques con modificaciones parciales a la LNSM. Uno de estos proyectos propugna,

30 Corte IDH, caso “Guachald Chimbo y Otros vs. Ecuador’, sentencia del 26 de marzo de 2021, par. 121.
31 Proyecto de Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos, enviado por Nota: NO-2023- 153350781 - APN- JGM,
enviado al Congreso del 27 de diciembre de 2023.
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entre otros aspectos, legitimar la intervencion de las agencias de seguridad en el
abordaje de situaciones con personas “potencialmente afectadas por un trastorno
mental”. Entre los fundamentos para adoptar esta postura, se sefiala la ocurrencia de
hechos de violencia de gran notoriedad publica que tuvieron como protagonistas a
personas con padecimiento mental.??

Salud mental, vulnerabilidad social y seguridad en la CABA

En paralelo, en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, las politicas de salud mental
fueron apuntadas por las autoridades para escenificar los cambios de postura de la
administracion entrante sobre temas de alto impacto.

En esta jurisdiccion causo gran sensibilidad en la opinién publica un hecho policial
del afio 2020, con desenlace tragico. A pesar de que la CABA fue una de las jurisdic-
ciones pioneras en sancionar una ley acorde con los principios de salud mental comu-
nitaria (Ley N° 448 CABA), a raiz de este hecho se alzaron voces responsabilizando a
los cambios legislativos ocurridos desde el 2010 por tal tragedia, con la Ley de Salud
Mental como punta de lanza.?* Debido a la conmocién y el debate generado, las nuevas
autoridades de la CABA fijaron un nuevo horizonte: una suerte de “limpieza” de las
calles y una “institucionalizacién integral”, que abarca a las politicas de salud mental.

Las coordenadas de esta direccionalidad politica pueden facilmente advertirse,
por ejemplo, en las campaiias publicitarias donde explicitamente se borra de una
foto a una persona que se encuentra durmiendo en un banco de una plaza, o en
declaraciones publicas de funcionarios que llaman a la poblacion a no solidarizarse
ni asistir a las personas en situacion de calle para que las instituciones creadas por
el GCABA sean quienes se encargan de ello (a través de los hospitales, “paradores”
u “hogares”).** Ello ocurre en un contexto donde los problemas habitacionales en la
CABA vienen agravandose, como consecuencia tanto de la crisis econémica del pais,
como de la insuficiencia de politicas habitacionales para el grueso de la poblacién que
se implementan en dicha jurisdicciéon.”s A su vez, en CABA se verifica un aumento
sostenido del valor de los alquileres (agravado por la desregulacion del mercado a
principios del 2024), y se encuentran multiples viviendas ociosas, acompanados por
procesos de gentrificacion de distintas zonas de la ciudad.

Concretamente, el nuevo Jefe de Gobierno sefialé que la actual Ley de Salud Mental
“no sirve” y que estaban trabajando para adaptarla a la realidad local, no solo por el
bien de las personas que llevan adelante un tratamiento sino “para la seguridad de
todos los vecinos™®

32 Proyecto ingresado originalmente con el nro. 4010-D-2021 y reiterado por expte. 1007-D-2023, de autoria de la diputada Marcela Campag-
noli. En similar sentido, ver proyecto presentado por el diputado Oscar Agost Carreflo, ingresado con el nro. 3631-D-2024.

33 Ver, Claudia Peir6, Infobae, 29 de septiembre de 2020: El policia Juan Roldan fue victima de dos abolicionismos: el penal
- Infobae.

34 Ver amodo de ejemplo, Infobae, 26 de abril de 2024:
https://www.infobae.com/politica/2024/04/26/jorge-macri-reconocio-que-fue-poco-feliz-la-publicacion-sobre-los-operativos-con-perso-
nas-en-situacion-de-calle/.

35 EL ReNaCalle (Relevamiento Nacional de Personas en Situacion de Calle), determina que hay alrededor de 8.000 personas en situaciéon de
calle en la Ciudad de Buenos Aires. Por su parte, los datos oficiales que maneja el GCBA de abril del 2023, indicaba que el total era de 3.511.

Informacién disponible en https://renacalle.ar/wp-content/uploads/2024/03/INFORME-GENERAL-FINAL-Rencalle-2023 _compressed.pdf.
36 Declaraciones difundidas en el sitio oficial del GCABA, 2 de febrero de 2024, disponibles en https://buenosaires.gob.ar/noticias/jorge-ma-

el psiquidtrico
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Asi, se establecié un “Protocolo de atenciéon a personas en situacion de vulnerabi-
lidad habitacional con padecimientos de salud mental y/o consumo problematico’, el
cual plantea como objetivo “establecer procedimientos estandarizados de actuacion
conjunta entre las distintas dreas intervinientes del GCABA a fin de lograr el acceso
prioritario de personas en situacion de vulnerabilidad habitacional a los programas
de las reparticiones con competencia en materia de salud mental y/o consumos pro-
blematicos de sustancias psicoactivas™’. Como queda en evidencia, la centralidad del
mismo son aquellas personas y/o sus grupos familiares con discapacidad psicosocial
que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad habitacional.

Su fundamentacion esta basada en reconocer la definicion de salud mental que
propone la LNSM, la necesidad de un abordaje del padecimiento mental de forma
interdisciplinaria e intersectorial. Este documento plantea que la intervencion estatal
sera activada por comunicacion telefénica a diferentes canales (ejemplo, la linea 147
del GCBA, el 911 del sistema de emergencias policiales, el 108 de asistencia social
inmediata, o la 107 del SAME), por medio del programa de asistencia a personas
en situacion de calle “Buenos Aires Presente” o de personal policial. Se equiparan
intervenciones sociales, sanitarias y policiales referidas a personas con discapacidad
psicosocial que se encuentran en situacion de calle.

En términos generales, el protocolo propone que quienes entren en contacto con
una persona con padecimiento mental en situacion de vulnerabilidad habitacional,
activen la intervencion al SAME, a fin de trasladarla a un hospital general de agudos
para que la evalde un equipo interdisciplinario. Propone explicitamente la necesi-
dad de intervencion policial en caso de que sea necesario. En ese marco, el personal
policial puede identificar a “una persona en situaciéon de calle que presenta indicios
de padecimiento mental o consumo problematico de sustancias psicoactivas, que
presuntamente se encontrarse en una situacion de riesgo cierto e inminente para la
persona o para terceros, debera intervenir procurando garantizar su atencion sanitaria.”

Este protocolo fue objeto de una denuncia ante el Organo de Revision de Salud
Mental por parte del Asesor Tutelar de la CABA. Alli sostuvo que, entre otras criticas,
el protocolo “no se enmarca una politica pablica de salud mental destinada a toda la
poblaciéon de CABA, sino tinicamente a las personas que se encuentran en situacion
de calle (inciso a) del art. 2 de la Ley N° 3.706) y aquellas que se encuentran en riesgo a
la situacion de calle (inciso b) del art. 2 de la misma ley)”. Y que, para dichas personas,
el protocolo “supone una eventual detencién y/o retencién transitoria, y un traslado
compulsivo -en caso de que no se brinde consentimiento- con presencia policial a un
efector de su salud mental para su evaluacion, por la sola condicion de presentar un
presunto padecimiento mental y/o consumo problematico de sustancias” El Asesor con-
sider6 que se crea una ‘categoria sospechosa’ basada en los supuestos de vulnerabilidad
habitacional y de afectacion a la salud mental, para una intervencion estatal coercitiva
y discriminatoria para dichas personas. En definitiva, consider6 que el protocolo es
“selectivo” y refuerza “la estigmatizacion persecutoria y criminalizadora respecto a la

cri-estamos-trabajando-en-una-normativa-local-porque-la-ley-de-salud-mental
37 Resol. IF-2024-06664674-GCABA-SECSEG.
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persona afectada en su salud mental y que se encuentra en situacion de calle”, dando
lugar a erréneos abordajes e intervenciones sin perspectiva en salud mental.?*

Interrogantes y perspectivas

sSobreviviria el derecho de vivir en la comunidad y recibir atencién en salud
mental comunitaria a modificaciones en la legislacion nacional?

Como sefalé al comienzo, la LNSM es un cuerpo legislativo robusto, que no solo
establece nuevas relaciones juridicas, sino que cristaliza y operativiza normas de ma-
yor jerarquia como la CDPD, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
otros tratados de derechos humanos.

Cualquier regulacion sobre una medida de internacién implica en los hechos una
privacion de la libertad (lo cual ya fue reconocido por nuestra Corte Suprema hace
mas de un siglo en “Duba de Moracich” y, mas cerca en el tiempo en “R., M. ]”") que
debe respetar las pautas previstas por la CDPD en materia de libertad personal y de-
recho a vivir en forma independiente, con el alcance otorgado por el Comité CDPD.
Asi, las modificaciones legislativas deben abstenerse de incluir normas o pautas que,
como causa de una discapacidad, real o percibida, habiliten intervenciones sanitarias
sin el consentimiento de la persona en cuestion. De este modo, conceptos tales como
la falta de adherencia al tratamiento o conciencia de “enfermedad”, o la “peligrosidad’,
se basan en estigmas y prejuicios que vinculan a las personas con discapacidad psico-
social ya sea con la falta de capacidad para adoptar las propias decisiones sanitarias,
o con cierta conducta impredecible. También debemos tener presente que la CDPD
incluye un concepto de discriminacién que abarca no solo las medidas que provo-
can un impacto directo sino también aquellas que tienen como efecto o resultado la
exclusion de este grupo del goce de derechos.?

En lugar de ampliar los supuestos de intervenciones forzosas, la obligacion estatal
consiste en prestar apoyos para el ejercicio del consentimiento para actos sanitarios y
generar las condiciones materiales para que las personas puedan efectivamente vivir
en forma independiente.

En funcién de ello, un intento de modificacion legislativa de la indole de los que se
han presentado, entendemos que no superaria un test de convencionalidad. Por otro
lado, no puede obviarse que el Comité CDPD sefald en sus tltimas observaciones

38 Ver texto de la denuncia en disponible en:
https://noticiasurbanas-images.s3.amazonaws.com/2024/05/07111745/Oficio-176-24-OR-denuncia-contra-GCBA-Res-Co_ 240429 134950.
pdf. Con posterioridad, tomé estado publico una directiva atribuida a la Direccion General del servicio de emergencias de la CABA (SAME),
con numero de tramite, pero sin firma, que sefialaba que los pacientes en situacién de calle “con o sin trastorno psiquidtrico” debian ser trasla-
dados a los hospitales dependientes del GCABA en todos los casos, independientemente de que posean criterio médico o no. Dicha nota no fue
publicada en el boletin oficial local, por lo que no posee validez ni debe surtir efectos legales algunos. Sin embargo, no ha habido por parte de
las autoridades involucradas un pronunciamiento explicito que pudiera otorgar mayor certeza sobre su efectiva existencia, y evitar de ese modo
condicionar a los profesionales y trabajadores de salud que deben adoptar decisiones criticas en contextos adversos. Ver “De la calle al Borda:
cada vez mds personas sin techo son enviadas a las guardias de salud mental”, Tiempo Argentino, 14/07/24, disponible en: https://www.tiempoar.
com.ar/ta_article/de-la-calle-al-borda-cada-vez-mas-personas-sin-techo-son-enviadas-a-las-guardias-de-salud-mental/.
39 CDPD, art. 2, parr. 3°.
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del pais, su preocupacion porque los intentos de reformas legislativas en materia de
salud mental resulten “regresivos”.*

sPuede la CABA “adaptar” su actuaciéon mediante protocolos y directivas para
impulsar un paradigma contrario al derecho a la Salud Mental Comunitaria?

Es sabido que las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos no
pueden ser desconocidas por las jurisdicciones locales, haciendo responsable al gobier-
no federal por su incumplimiento.* Siguiendo el célebre estandar de la Corte IDH en
“Velazquez Rodriguez’, estas obligaciones de respeto, proteccion y garantia abarcan la
adecuacion de “todas las estructuras por las cuales se manifiesta el poder publico” para
la plena efectividad de estos derechos. Esto comprende, desde ya, las modificaciones
legislativas que sean necesarias para hacer efectivo el ejercicio de los derechos, pero
también el alineamiento de los programas de gobierno, protocolos de actuacion y las
conductas de los funcionarios publicos. Es decir, la “linea gubernamental” tiene que ir
en un sentido acorde a una politica publica que, sustentada en una plataforma normativa
respetuosa, propenda al cumplimiento de estos derechos.

A suvez, la LNSM establece explicitamente que se trata de una regulacion de “pre-
supuestos minimos’, del orden federal y de aplicacion en todo el territorio nacional.
Por lo que cualquier acto local debe abstenerse de contravenir los derechos y garantias
alli reconocidos, pudiendo inicamente establecer regulaciones mas beneficiosas.*

Sin embargo, en nuestro pais, la implementacion en el plano local de estas obli-
gaciones es motivo recurrente de tensiones, en buena medida por la ausencia de
mecanismos legislativos especificos. Esta vacancia determina que la implementacion
sea generalmente mas el resultado de compromisos politicos -apuntaladas por movi-
mientos sociales y derechos humanos y en ocasiones, por cierto activismo judicial-,
que de arreglos institucionales confiables. Sus fuertes limitaciones quedan en evidencia
cuando, como en este caso, las autoridades hacen explicita -tanto mediante actos de
gobierno como a través de una linea discursiva institucional-, su voluntad de ejercer
sus atribuciones para forzar una modificacion del mandato legislativo nacional, de
base constitucional.

No esta en cuestion que la CABA tenga la obligacion de dictar protocolos para
implementar la LNSM. Ahora bien, estos protocolos deben ser consecuentes con
los principios y postulados de la legislacion federal. En este sentido, el protocolo
analizado va en un sentido inverso a la integracidn de las politicas publicas hacia la
desinstitucionalizacion y la generacion de apoyos, sino que, por el contrario, propone
intervenciones focalizadas para un grupo poblacional determinado, reforzando una
perspectiva estigmatizante de la discapacidad psicosocial. De este modo, el abordaje
asistencial y sanitario queda en un segundo plano ante la respuesta paternalista y
segregacionista.

40 Observaciones finales 2023, cit., par. 29 d).
41 Arts. 1.1 y2 dela CADH.
42 LNSM, arts. 1y 45; Art. 28 CADH.
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Sibien aun no hay datos precisos para medir el impacto de estas politicas, algunos
actores de la salud han denunciado la creciente volatilidad que se vive en las guardias
de los principales efectores de salud, ante el aumento de los ingresos y la creciente
intervencion de las fuerzas de seguridad.”

Por lo demas, el protocolo trata de convertir la excepcionalidad prevista por la LNSM,
que es la internacion, en la regla, en abierta contradiccion con la sefializacién del Comité
de Discapacidad sobre esta problematica. De este modo, el derecho a la salud y la libertad
de una persona, de raigambre constitucional, se ve horadado y esmerilado.

Conclusiones

No se pretende aqui efectuar un relevamiento exhaustivo de todas las variables y
complejidades involucradas en el campo de las politicas publicas que afectan a las
personas con discapacidad psicosocial, sino simplemente poner el foco en los escasos
avances que ha logrado el Estado Argentino en la implementacién del mandato in-
ternacional de garantizar su derecho a vivir en forma independiente y a ser incluido
en la comunidad, y alertar sobre la deriva del camino trazado a nivel nacional y local.

En particular, en la CABA, las coordenadas de las politicas publicas se disocian
cada vez mas del mandato constitucional y, en lugar de tender a la coordinacién de
los procesos de atencion e integrar las politicas sociales y habitacionales en pos de la
desinstitucionalizacion, de garantizar el consentimiento informado a través de apoyos,
tanto en el discurso como en la praxis, se amalgaman con mayor fuerza a las politicas
de seguridad y de segregacion en la utilizacién del espacio publico.

En el contexto global y local al que asistimos, de retraccion de derechos, debi-
litamiento de las instituciones, desvalorizaciéon de las herramientas juridicas, los
riesgos son muchos y los desafios inmensos, por cuanto la dimensién performativa
y socioldgica de los actos publicos aqui examinados provoca un efecto atin mucho
mas potente que cualquier norma, ya que condicionan la actuacion de los operadores
publicos, provocan un fuerte menoscabo a los derechos constitucionales e incremen-
tan los prejuicios, la estigmatizacion y los estereotipos que afectan a este grupo de
personas, ligados a un paradigma “peligrosista”. Tales actos, en definitiva, neutralizan
los intentos de implementacion del mandato legal y erosionan la construcciéon de un
sentido comun respetuoso de los derechos.

43 Ver “De la calle al Borda...”, Tiempo Argentino, cit.
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LOS DERECHOS HUMANOS
COMO CONQUISTAS PRECARIAS

Lucas Crisafulli y Patricia Coppola

Pero hay que saber de navegacion.

Saber de barcos de velas de arboladuras

y de la constelacion que nos lleve a puerto seguro.

Porque hay un momento preciso para transformar en fusiles las palabras
para sembrar la esperanza donde crecia el llanto.

Ya que es alegria la esperanza.

Sembrarla

cosecharla.

Y es alegria secarse las lagrimas con el dorso de las manos.

Glauce Baldovin
Introduccion

Durante las ultimas tres o cuatro décadas, los derechos humanos han comenzado a
incorporarse a las conversaciones cotidianas. Ya no es simplemente un término téc-
nico reservado a eruditos, sino que forma parte del lenguaje comun. En Argentina,
este fendmeno es atin mas evidente, dado que todas las acciones emprendidas para
analizar y juzgar el pasado reciente se han enmarcado en el paradigma de los de-
rechos humanos. Por un lado ha ampliado el uso del término, pero por el otro ha
difuminado sus fronteras.

Es comun iniciar seminarios, charlas y encuentros sobre derechos humanos con
dos preguntas: si alguna vez han escuchado la expresion ‘derechos humanos’ y, en
tal caso, qué entienden por ella. En general, nadie en el auditorio o la clase responde
negativamente a la primera pregunta. Todas las personas han escuchado estas dos
palabras. La segunda pregunta es un poco mds compleja y las respuestas rondan,
también en general, entre dos posiciones. Por un lado, estan aquellos que expresan
que los derechos humanos son aquellos derechos inherentes a todos los seres hu-
manos y que se los posee desde el momento de nacer (o aun antes). El otro grupo
de respuestas se centra en la dimensidon normativa, sosteniendo que los derechos
humanos son aquellos reconocidos en convenciones, tratados o leyes.

Estas dos posiciones enunciadas desde el sentido comun tienen sus correlatos
tedricos y representan diferentes posiciones en torno al fundamento de los derechos
humanos. La primera corresponde a las teorias iusnaturalistas y las segundas a las
teorias positivistas.

| 27



Algunas precisiones

Para comprender las discusiones principales alrededor del fundamento de los dere-
chos humanos, se requieren algunas precisiones.

Las teorias de corte iusnaturalistas sostienen que el derecho positivo (las leyes hu-
manas) son validas siy sélo si no contradicen ciertos principios morales y de justicia
considerados universalmente validos y que son asequibles a la razén humana.

Los iusnaturalistas discrepan acerca del origen de los principios morales y de justicia
que conforman el llamado “derecho natural” y acerca del catalogo de derechos que
lo conforman. Algunos sostienen que se originan en Dios (Tomas de Aquino) y que
constituyen verdades morales autoevidentes y que se adquieren por un acto de fe o
por una intuicién no corroborable intersubjetivamente. Por su parte, el iusnaturalis-
mo racionalista reconoce su origen en el movimiento iluminista que va de Spinoza
a Kant y sostiene que los principios morales derivan de la naturaleza o estructura de
la razén humana.

A nuestros fines, las teorias iusnaturalistas, sostienen que todos los seres humanos
poseen los derechos desde su nacimiento (o inclusive antes), los que se les atribuye
de la misma manera metafisica que se les asigna un alma.

La otra posicion proviene del positivismo juridico. Cabe aclarar que no todos los
positivistas son escépticos como Hans Kelsen por ejemplo, respecto a la existencia de
una moral universal, pero lo que tienen en comun las concepciones positivistas de
autores como Bentham, Austin Ross o Hart, es que sostienen la separacion del orden
normativo moral del orden juridico positivo (leyes humanas) y, desde este punto de
vista, las personas no tienen derechos en el sentido juridico hasta tanto el derecho
positivo se los asigne. En otras palabras, no es la mera calidad de ser humanos la que
los hace titulares de derechos, sino la atribucion que realiza el ordenamiento juridico.

Los Derechos Humanos como derechos morales: el constructivismo ético

Asumiendo la separacion que realiza el positivismo entre derecho (positivo) y moral,
Carlos Nino (1989), sostiene que la nocién de derechos humanos adquiere importancia
radical cuando se la usa, precisamente, para cuestionar leyes positivas, instituciones
o acciones: en ese sentido no se identifica con las leyes positivas, sino, en todo caso,
los derechos humanos en sentido juridico son una consagracién de derechos de otro
orden (moral) de los que son légicamente independientes.

Carlos Nino entiende que la fuente principal de las desgracias de los seres huma-
nos consiste en que son usados como instrumentos, como otro tipo de recurso, para
satisfacer el propio bienestar. Practica que se convierte en tragedia cuando es llevada
a cabo por los poderosos, por quienes tienen acceso a las armas o a otros medios que
permiten someter a sus semejantes a gran escala.

El antidoto que hemos inventado los seres humanos para neutralizar esta fuente de
desgracias es la idea de los derechos humanos. Esta idea expresa basicamente que la
mera voluntad de los fuertes no justifica acciones que comprometen intereses vitales
de los individuos, y que la sola cualidad de ser hombre (aqui el término “hombre”
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expresa la idea de ser humano, usando el lenguaje de Nino) constituye titulo suficiente
para gozar de ciertos bienes que son indispensables para que cada uno elija su propio
destino con independencia del arbitrio de otros.

El propio Nino advierte que, asi expresado el concepto, presenta vaguedades e
inexactitudes, fundamentalmente porque la nociéon de derechos humanos fue cons-
truida en el contexto de cierta concepciéon moral sustantiva o normativa, la que
fue marcando alguno de sus rasgos distintivos. En este trabajo no vamos a entrar
al analisis de estas dificultades, pero es interesante sefialar que el constructivismo
ético intenta superar la clasica discusion, que suele agotarse de manera estéril, entre
dos posiciones defendidas por muchos filésofos morales y que estan arraigadas en la
mentalidad de muchos legos. Por un lado el dogmatismo ético, donde se inscribiria
cierto iusnaturalismo, el que no ofrece razones a favor de sus creencias. Por otro
lado, el escepticismo ético, para el que es imposible dar razones en defensa de una
concepcion moral como la que legitima los derechos humanos, afirma que la adop-
cion de este tipo de justificaciones estaria determinada por decisiones o emociones
no controladas por criterios de racionalidad.

Carlos Nino presenta al “constructivismo ético” como una concepcidén metaética,
que admite la posibilidad de justificar racionalmente principios morales normativos
de indole liberal: la inviolabilidad, autonomia y dignidad de la persona humana.
Ademas de su atractivo intrinseco, una vez combinados y articulados estos principios,
tienen el valor de permitir comprender los fundamentos e implicaciones de la parte
programatica de las constituciones liberales que hacen explicita cierta concepcion
del hombre y de la sociedad que esta detras de su reconocimiento.

La conquista de los derechos humanos: el problema de la eficacia

Es destacable que todas las teorias enunciadas comparten una caracteristica: el caracter
ahistorico a la hora de fundamentar los derechos humanos. Sea que éstos existen desde
siempre y los seres humanos nacen con ellos, que provengan del reconocimiento del
ordenamiento juridico, o que sean el resultado de una construccién moral racional,
no dan cuenta de un aspecto central de los derechos humanos: el hecho de que se han
presentado siempre como conquistas, esto es, como resultado de luchas sociales que en
casi todos los casos fueron escritas con la sangre de quienes padecieron su violacion.

Del hecho que los derechos humanos sean derechos morales que existen mas alla
de su reconocimiento juridico, o de que existan a partir de su reconocimiento, no se
sigue que efectivamente se gocen de ellos. Basta advertir, por ejemplo, que a pesar de
que hace mas de 70 afios que las Naciones Unidas aprobaron la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y de ser éste tal vez el documento internacional mas citado
y elogiado, no sélo se ha quedado corto en el catalogo de los derechos, sino, y esto es
lo mas grave, que en su articulo primero consagra “Todos los hombres nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”. Que nacen es cierto, pero a los pocos minutos de
asomarse al mundo, se acabo la igualdad. Las dos terceras partes de la humanidad
sobreviven con menos de dos ddlares diarios, y la brecha entre los que tienen y los
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que necesitan se ha triplicado desde que se firmé la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en 1948.

Y podriamos seguir enumerando uno por uno los articulos de la Declaracién y
confrontarlos con la realidad para nuestro espanto. Asi, miles de millones de hombres
y mujeres aspiran aun a reconocerse en sus proclamas; porque mientras pueblos en-
teros tomaron y toman la palabra en nombre de la libertad, la igualdad y la dignidad,
son permanentemente violados los derechos humanos en el mundo.

No se agota la capacidad de asombro: no transcurre un solo dia sin que sepamos
de guerra, hambre, detenciones arbitrarias y torturas, no transcurre un solo dia sin
que sepamos de los abusos criminales del racismo, de prisioneros de conciencia y
condenados a muerte.

No se gozan de los derechos humanos por el mero hecho de nacer humano sino
porque en el pasado hubo otros y otras que pelearon para conquistarlos.

Hay que comprender que el proceso civilizatorio no implica una linea de tiempo
ascendente hacia mayores derechos o menores niveles de violencia. Aquellos derechos
que hoy se gozan puede que mafana ya no, porque cada conquista es siempre precaria.
Los derechos humanos implican un proceso historico inacabado. Descifrar asi los
derechos humanos, en el marco de un proceso histérico de conquista, nos permite
comprender también las responsabilidades éticas que se encuentran ligadas: conlleva
el compromiso moral no sélo de protegerlos y ampliarlos.

El goce efectivo de los derechos humanos se mueve siempre en sentido pendu-
lar. Hay momentos politicos propicios para ampliar el catalogo de derechos y para
profundizar los ya reconocidos. Hay otros momentos histéricos de resistencia, en
los cuales la tarea es protegerlos, lo cudl también significa lucha en pos de ello. Los
derechos humanos no se asientan sobre las supuestas solidas bases de la civilizacion
moderna sino sobre las movedizas arenas de la politica y la economia, en la que los
poderes facticos estan siempre al acecho para aumentar sus privilegios, lo que implica
siempre restringir derechos, a diferencia de éstos, que tienen la potencia de ser con
otros para, precisamente, h oradar los privilegios. Silos derechos potencian la igual-
dad, los privilegios no sélo producen desigualdades sino que también las anquilosan.

La dimension historica de los derechos humanos permite comprenderlos desde un
paradigma critico que supere la discusion entre iusnaturalistas, positivistas y cons-
tructivistas e impulsar una manera de transmision del pasado no como la invocacion
vacia de un recuerdo sino con la potencia de inspirar nuevas luchas. Parafraseando a
la tesis onceava de Marx sobre Feuerbach, el cardcter histérico no sélo tiene el sentido
de interpretar el mundo, sino que nos interpela a transformarlo.

Si la discusidn en el pasado fue por el reconocimiento juridico de los derechos
humanos, la tarea urgente del siglo XXI es la lucha para que aquellos derechos con-
sagrados en tratados, convenciones y leyes sean efectivizados.

Adquiere entonces sentido la pregunta ;qué significa tener un derecho? Ni las
posturas mas conservadoras y retrogradas en materia de derechos niegan la existen-
cia del derecho, por ejemplo, a una vivienda digna, que tiene la legitimidad de estar
incorporado en la Constitucion Nacional y en el Pacto de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. La contienda que se juega en la arena politica y econémica es
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sobre el rol del Estado en relacion a ese derecho. ;Debe intervenir el Estado para
garantizar el acceso a la vivienda o es el mercado quien debe hacerlo? El derecho a
una vivienda digna también puede ser interpretado como una obligacién negativa
del Estado para que no impida que las personas, de manera individual, accedan al
derecho. Por ello, en la actualidad, la discusion y la lucha no versan sobre la existencia
de los derechos sino por su contenido y su efectividad.

La lucha por los derechos humanos y la responsabilidad

Hemos afirmado que comprender los derechos humanos como conquistas precarias,
trae aparejada la obligacion moral de protegerlos y ampliarlos y, al mismo tiempo,
implica descifrar el acervo inmaterial y comun del contenido de los derechos huma-
nos. En ese sentido, Hannah Arendt (2020) distingue la culpabilidad, que es siempre
individual y opera con relacion a lo que las personas hicieron, de la responsabilidad
colectiva que opera por lo que las personas no hicieron o dejaron de hacer.

Arendt plantea que existen dos condiciones para que opere la responsabilidad
colectiva: “primera, debo ser considerada responsable por algo que no he hecho y,
segunda, la razon de mi responsabilidad ha de radicar en mi pertenencia a un grupo
(un colectivo) que ningun acto voluntario mio puede disolver” (Arendt, 2020, p. 75).
La culpabilidad, tanto juridica como moral, sélo opera por las acciones propias, no
por las acciones de la comunidad. Sin embargo, la responsabilidad colectiva, a la que
Arendt también llama indirecta, opera por cuestiones que no hemos realizado y de la
que somos inocentes, ‘es el precio que pagamos por el hecho de que no vivimos nuestra
vida en solitario, sino entre nuestros semejantes, y de que la facultad de actuar, que es
al fin y al cabo la facultad politica por excelencia, inicamente puede hacerse realidad
en alguna de las muy diversas formas de comunidad humana” (Arendt, 202, p. 89).

Esta idea de Arendt se puede traducir afirmando que la no participacion frente al
dolor de los demas engendra responsabilidad comun.

El concepto de conquistas precarias nos permite conectar los derechos humanos
con la idea de responsabilidad colectiva. Somos responsables colectivamente de lo
que no hacemos para evitar el sufrimiento de los demas. No basta simplemente con el
cumplimiento del precepto liberal de no dafar a otros. Considerando a los derechos
humanos como conquistas precarias, ello constituye una condicién necesaria pero
no suficiente: se requiere, ademas, un conjunto de acciones colectivas positivas, lo
que implica actuar (no simplemente abstenerse de dafar) en favor de la comunidad.

En la misma linea de pensamiento, Byung Chul-Han plantea que toda critica social
debe desarrollar una hermenéutica del dolor, ya que la sociedad en la que vivimos se
relaciona profundamente con el dolor (Han, 2021). Si el dolor se vive como indivi-
dual, como sufrimiento privado, se despolitiza. El triunfo del dispositivo neoliberal
se produce no sélo en el plano de las finanzas sino que juega de modo determinante
en el plano de la subjetividad: vivir los dolores como sufrimientos privados e indi-
viduales impide comprender su dimensién social. El neoliberalismo presenta las
carencias como el resultado de la falta de esfuerzos individuales, sin relacién con la
desigualdad social.
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En ese sentido, obstaculiza percibir el proceso de conquistas de derechos ya que,
en el origen de los derechos humanos esta siempre el sufrimiento. Asumimos el su-
frimiento como condicién necesaria para el surgimiento del derecho, pero no como
condicidn suficiente: si frente al dolor s6lo se ensaya medicina anestésica, psicologia
positiva, coaching ontolégico y motivadores del pensamiento optimista, no existe
lugar para las luchas colectivas que, animadas por el sufrimiento, son las que exigen
la conquista de nuevos derechos humanos o resisten su arrebato.

Susan Sontag, por su parte, plantea que “la compasion es una emocion inestable.
Necesita traducirse en acciones o se marchita. La pregunta es qué hacer con las emo-
ciones que han despertado, con el saber que se ha comunicado.” (Sontag, 2003, p.44).
Pensamos que la respuesta es que las acciones que producen derechos son las colec-
tivas, motivadas no solo en el dolor sino en la politizacion de ese dolor. En términos
de Nancy Fraser (2008) implica asumir colectivamente la injusticia de ese sufrimiento
y de construir reclamos comunes y organizados en torno al reconocimiento cultural,
la redistribucién econdmica y la representacion politica.

El reconocimiento cultural implica la reivindicacion de las diferencias y la lucha
por la aceptacién de colectivos de la diversidad/disidencia sexual, étnica o racial
que no quieren pagar el precio de la asimilacidn por el respeto. La redistribucion
socioeconémica comprende las viejas luchas de clases por el reparto de la riqueza, y
la representacion politica es la que permite que las luchas sociales se expresen en la
arena publica. Para Fraser: “Plantear la disyuntiva entre la politica de redistribucion y
la politica de reconocimiento es plantear una falsa antitesis. Hoy dia, la justicia necesita
ambas. (Fraser, 2008, p. 98). Asi, podemos distinguir los derechos humanos que se
refieren al reconocimiento cultural, como por ejemplo el matrimonio igualitario y
derechos humanos que se refieren a la redistribucion econémica, como la limitacion
de la jornada laboral a ocho horas. La justicia sera posible cuando se reconozcan y
efectivicen ambas categorias de derechos humanos.

A modo de conclusion

Pensamos que la construccion de un concepto de derechos humanos vinculado al de
conquistas precarias nos permite superar las fundamentaciones tradicionales basadas
en el derecho natural, en una moral construida racionalmente con pretensiéon de
universalidad o la que sostiene que los derechos humanos existen a partir del recono-
cimiento juridico. Estas posiciones tienden a crear una falsa sensacion de seguridad
y tranquilidad en torno a los derechos humanos, ya que parecerian no depender de
las acciones del presente. Si la existencia de los derechos humanos depende del sélo
hecho de ser humanos o de una moral universal construida racionalmente, se pre-
sentan como indestructibles. Del mismo modo, si dependieran exclusivamente de su
reconocimiento juridico positivo, podriamos creer en su fuerza arrolladora cuando
éstos son constitucionalizados. Sin embargo, la violacién cotidiana de los derechos
humanos en un contexto de absoluta precariedad nos obliga a construir otras nociones
que tengan la potencia de interpelar en el presente. Ni una moral concebida como
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universal ni el derecho positivo aseguran la efectivizacion de los derechos, mas alla
que ambas son utilizadas con mayor o menor éxito por el activismo.

El concepto de conquista precaria en relacion a los derechos humanos, nos permite
interpelarnos permanentemente ya que su goce efectivo no sélo depende de lo que
otras personas hicieron para conquistarlos, sino de lo que hacemos cotidianamente
para protegerlos y ampliarlos o, su contrapartida, de lo que no hacemos.

Como dice Baldovin...”hay un momento preciso para transformar en fusiles las
palabras para sembrar la esperanza alli donde crecia el llanto.”
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LA ULTIMA DICTADURA CiVICO-MILITAR EN ARGENTINA
A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO:
UNA MIRADA JURIDICA DEL “NO FUE UNA GUERRA"

Por Lucia Inés Gémez Ferndndez

Introduccion

Este articulo parte del registro de la existencia de numerosos trabajos histéricos
y socioldgicos relativos a los hechos ocurridos en la época de la tltima dictadura
civico-militar. Desde esas disciplinas, se ha intentado echar luz sobre el accionar
de las organizaciones armadas y no armadas que protagonizaron esos afos, y sobre
la respuesta estatal que recibieron (Garcia P.,, 1995; Carnovale, 2010; Franco, 2014;
Pacheco, 2014; Feierstein, 2015; Pozzi, 2022, entre muchos otros).

No obstante, y a pesar de que han transcurrido dos décadas desde la reapertura de
los procesos judiciales por las responsabilidades penales derivadas de aquellos, no
se ha profundizado sobre algunas aristas de su calificacién juridica internacional, al
menos no de manera acabada, conteste y generalizada.

Enlo que sigue, se hara un repaso de los principios aplicables al tema, junto con las
fuentes que los recogen, y se realizara el analisis de subsuncién juridica de los hechos
armados del periodo que se inicia con el denominado “Operativo Independencia™ y
culmina con la asuncién del gobierno de Raul Alfonsin en 1983.

1 Elrecorte temporal estudiado se inicia con el “Operativo Independencia” y no con el golpe de Estado, dado que se sostiene con Jemio (2021)
que alli comenzo la politica institucional de desaparicion de personas y se modificaron las formas represivas estatales. Dicho operativo fue un
plan del Ejército y la Fuerza Aérea que se desplegd en Tucuman al amparo del Decreto N° 261/75 del 05/02/1975, con el objetivo de “aniquilar”
a las organizaciones establecidas en las zonas rurales de la provincia, principalmente el PRT-ERP. E1 9 de febrero se produjo la ocupacién militar
con el desembarco de 1500 soldados y el establecimiento del Comando Tactico de Acdel Vilas en la Comisaria de Famailld, y se llevé a cabo
entre 1975y 1977.
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Los conflictos armados no internacionales

La delimitacion de la existencia de un CANI” resulta de importancia, pues de ello
se deducira el corpus iuris aplicable a los hechos bajo estudio y la subsiguiente atri-
bucién de responsabilidades penales y reparatorias por las consecuencias juridicas
de los hechos lesivos producidos; a lo que cabe agregar su potente valor simbélico.

Ahora bien ;qué implica el analisis juridico a la luz del derecho internacional hu-
manitario (DIH), que introducimos en el titulo de este articulo? Una de las fuentes
principales de esta disciplina, que codificé la costumbre internacional existente, estd
conformada por los IV Convenios de Ginebra de 1949. Su Protocolo Adicional II,
junto al articulo 3 comun alos IV Convenios, interpela a los combatientes de los con-
flictos armados no internacionales. En lo que aqui interesa, el Protocolo II describe
cuales son los elementos que tienen que verificarse para que exista un CANI, que
son aquellos que se desarrollan entre un Estado y fuerzas disidentes o entre éstas,
quienes, “bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo”. En el inciso 2, se aclara que el Protocolo
no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales
como motines, actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que
no constituyen conflictos armados.

Por su parte, el articulo 3 comun a los IV Convenios de Ginebra unicamente hace
referencia a los conflictos que no sean de indole internacional y se lleven a cabo hacia
el interior de una parte contratante.

Asimismo, el derecho convencional hace una distincion entre los CANI en el sentido
del articulo 3 comtn o segun la definicién contenida en el articulo 1 del Protocolo
adicional II. Para que un grupo armado no estatal sea considerado parte en un conflic-
to, el articulo 3 comun no exige ninguin reconocimiento de beligerancia por parte del
Estado adversario ni tampoco apoyo popular, control territorial o motivacion politica.
Sin embargo, el concepto de “parte en un conflicto armado” supone un nivel minimo
de organizacion sin el cual las operaciones militares coordinadas y el cumplimiento
general del DIH no serfan posibles. Asimismo, los enfrentamientos no internacionales
siempre deben implicar un nivel de violencia que alcance cierto umbral de intensidad.
No obstante, a pesar de que no hay una exigencia explicita en el articulo 3 comun,
para Kai Ambos (2011) la existencia de control territorial, del poder de actuar como
un Estado, es determinante para la aplicacion de los Convenios de Ginebra. De igual
manera, en el informe de la Unidad Fiscal sobre la causa Larrabure se establece que:
“.. cuando la fuerza que impulsa la politica de terror y/o persecucion no sea la de un
gobierno, debe verificarse el requisito de que al menos debe provenir de un grupo
que tenga control sobre un territorio o pueda moverse libremente en é1...%.

2 Sigla de Conflicto Armado No Internacional.

3 Alli se establece en el articulo 1.1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12/08/1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo II), suscripto el 08/06/1977.

4 Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las causas por violaciones a los Derechos Humanos cometidas durante el terrorismo de
Estado, elaborado para la causa “Larrabure, Argentino del Valle s/su muerte”, 20/11/2007, fojas 276/289.
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La teoria del Estado nos ensefia que un Estado esta compuesto por un territorio en
el que existe una poblacién y en relacion con la cual se establecié un gobierno. A lo
largo de la historia, variadas organizaciones han logrado ostentar un poder equipara-
ble al de un Estado, es decir, un gobierno con un mando organizado con posibilidad
de controlar un territorio poblado, a través del monopolio de la fuerza fisica, y con
capacidad para realizar actividades militares sostenidas en el tiempo; las cuales, co-
munmente, han perseguido el objetivo de establecerse como nuevo gobierno de un
Estado, o de inaugurar uno diferente en dicha parte del territorio. Un ejemplo claro
en América Latina es el caso de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC), cuanto menos en algiin momento de su historias.

Para Melzer (2019) la diferencia mas importante radica en el umbral de violencia
requerido para que una situacion pueda considerarse conflicto armado al interior de
un Estado. Dado que el jus ad bellum impone una prohibicidon general del empleo de
la fuerza entre Estados, cualquier uso que se haga de ella podria llevar a presuponer,
legitimamente, la expresion de una intencién beligerante y la creacidon de una situa-
cién de conflicto armado internacional, que debe ser regido por el DIH. En cambio,
dentro de su propio territorio, los Estados pueden emplear la fuerza contra grupos o
individuos para hacer cumplir la ley —con los limites dispuestos por esta-; mientras
que el uso de la fuerza por parte de esos grupos o individuos corresponde al ambito
del derecho penal interno. Por lo tanto, el umbral de violencia que se requiere para
que surja un CANI es mucho mas alto que el exigido para los conflictos armados
internacionales. Para Salmén (2012) el verdadero criterio diferenciador es la calidad
de los sujetos que se enfrentan. Esto va a determinar si el conflicto, mas que afectar o
encontrarse prohibido por el orden internacional, resulta contrario al ordenamiento
juridico del Estado por alterar su orden interno.

En resumen, para la configuracion de un CANI resulta necesario que el grupo
armado que se enfrente a un Estado ostente (1) un grado elemental de organizacidn,
que permita diferenciarlo de otro tipo de entidades que recurren a acciones violentas
en el marco de situaciones exclusivamente internas (Pictet, 1952; Moir, 2002)°y (2) un
minimo umbral de intensidad, que habilite la distincion de situaciones de tensiones y
disturbios interiores, que no pueda controlarse mediante la actividad policial habitual
de tiempos de paz, sino que necesite de la intervencion de las Fuerzas Armadas’. La
jurisprudencia internacional relevada es conteste en sefialar estos dos elementos®.

Dada la gran variedad de situaciones de violencia sin cardcter internacional, su
clasificacion como conflicto armado siempre dependera de una evaluacion exhaustiva

5 Corte Constitucional de Colombia. Causa T-025 de 2002. Sentencia C-291 de 2007.

6 Los criterios para evaluar el nivel de organizacion, de acuerdo con el CICR, son diversos: la existencia de una estructura con reglas y me-
canismos disciplinarios al interior del grupo y de una sede; la habilidad de poseer, transportar y distribuir armas, de coordinar y llevar a cabo
operaciones militares que incluyan el movimiento de tropas y logistica y, finalmente, de negociar y concluir acuerdos de cese al fuego o de paz
(CICR, 2011; Sivakumaran, 2012).

7 Los elementos indicativos para determinar el nivel de intensidad incluyen: el nimero de enfrentamientos y la duracion e intensidad de cada
uno de ellos, el tipo de armas y de otro equipamiento militar utilizado, el nimero y el calibre de las municiones utilizadas, el nimero de personas
vy los tipos de fuerzas que participan en los enfrentamientos, el nimero de bajas, la extension de la destruccion material, el numero de civiles que
huyen de las zonas de combate y la eventual intervencion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. La utilizacién de violencia armada
prolongadamente se relaciona con la intensidad del conflicto (CICR, 2011).

8 Entre muchos otros, pueden verse el leading case del TPI para la antigua Yugoslavia, Sala de Juicio, “Fiscal c. Dusko Tadi¢”. Sentencia del
07/05/1997, parr. 561; “Fiscal c. Fatmir Limaj, Haradin Bala e Isak Musliu”, Sala de Juicio II, Caso N° IT-03-66-T. Sentencia del 30/11/2005, parr.
175; “Fiscal c. Mile Mrk[i¢ Veselin Sljivanéanin”. Sentencia del 05/05/2009, parr. 456.
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de las circunstancias especificas y no de una definicién uniforme; en particular, para
los casos con un bajo nivel de intensidad; asimismo, siempre serd una cuestion de
hecho y no dependera de las consideraciones politicas de las partes de que se trate
(Guariglia, 2011; Melzer, 2019).

Analisis del caso argentino

a. Capacidad militar. La intensidad de las hostilidades.

La cantidad de miembros de las organizaciones armadas resulta relevante para
medir su capacidad. Es dificil arrojar un dato preciso, dado que dichos grupos te-
nian estrecha vinculacién con partidos politicos que les servian de base y, a su vez,
contaban con miembros simpatizantes no organicos. Ademas, este numero fluctué
durante la vida de las organizaciones; las cuales, asimismo, sufrieron fusiones, esci-
siones y reorganizaciones.

El historiador Prudencio Garcia (1995) elaboré una estimacion del numero de
miembros armados y no armados de las organizaciones, tras recuperar el trabajo de
Frontalini y Caiati (1984) quienes, a su vez, realizaron su analisis a partir de docu-
mentos incautados a las propias organizaciones. Para dichos autores, en la época de
mayor apogeo, los militantes de Montoneros y el ERP, en conjunto, no llegaban a los
2000 miembros estables, de los cuales sélo un 20% estaba armado. El momento de
mayor fuerza de Montoneros esta situado entre julio y septiembre de 1975, con un
total de entre 600 y 800 miembros armados. En sintonia, el exmilitar D’Andrea Mohr
(1998) consider6 que el ERP y Montoneros no llegaban a 800 integrantes armados.
Por su parte, Anguita y Caparrds (1997) calculan una cifra de 1500. Para Caviasca
(2011) el ERP no alcanz6 mas de 500 combatientes y, el Ejército montonero, no su-
peraba en mucho los 1000 integrantes.

Por otro lado, en abril de 1983, bajo la presidencia de Reynaldo Bignone, la Junta
de Comandantes elaboré un Documento final®, con el que pretendia dar por cerrada
toda revision del pasado y que, entre otras cuestiones, afirmaba que “los subversivos”
habian contado con 25.000 militantes, de los cuales 15.000 habian sido combatientes.
Esta suerte de exageracion en el nimero de militantes y combatientes -si se lo com-
para con las otras estimaciones- tenia el proposito de justificar la masacre perpetrada
por el régimen militar, cuyos objetivos se revelaron, mas temprano que tarde, mucho
mas amplios que el alegado propdsito de desarticular la violencia armada. De hecho,
el Circulo Militar (1998) consider6 que, hacia 1974, el ERP tenia 3000 miembros en
todo el pais y que, en Tucuman, habian operado 450".

El segundo tdpico que resulta importante sefialar es el relativo no ya a la cantidad
sino a la capacidad militar de las organizaciones. A la pregunta sobre su potencial para
marzo de 1976, no resulta ttil responder con las acciones llevadas a cabo en 1973,
como claramente lo sefial el Tribunal de San Martin en la causa Contraofensiva”,

9 Documento Final de la Junta Militar sobre la guerra contra la subversion y el terrorismo, difundido en abril de 1983.

10 Sobre una poblacién de alrededor de 25 millones de personas en 1975, 3000 combatientes no alcanzan si quiera el 0,1% de la poblacién. Si
tomamos la cifra abultada aportada por Bignone de 25.000 militantes, recién ahi alcanzamos la representacion del 0,1% de la poblacion.

11 Tribunal Oral Federal en lo Criminal N° 4 de San Martin, causa Contraofensiva, expte. FSM 27004012/2003/TO12 (registro interno N°
3622) y su acumulada FSM 27004012/2003/TO26 (registro interno N° 3623). Sentencia del 10/07/2021, p. 1593.
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dado que las FFAA entendieron en marzo de 1976 que el recurso a la fuerza armada
se justificaba por la existencia de un grupo armado combatiente al cual no podia
hacérsele frente con las fuerzas de seguridad.

No obstante, de acuerdo al informe referido a las organizaciones insurgentes en
general, elaborado en enero de 1976 por Jorge R. Videla -en ese entonces coman-
dante en jefe del Ejército-, y que se origino tras el frustrado “copamiento” por parte
del ERP del Batalléon “Domingo Viejobueno” de Monte Chingolo, las organizaciones
guerrilleras se encontraban ante una “impotencia absoluta” en cuanto a su “presunto
poder militar”. Se sefialaba que se habia demostrado repetidamente “la incapacidad
de los grupos subversivos para trascender en el plano militar”. Esta declaracion nos
da una idea de las reales caracteristicas y estado de las organizaciones de la época,
dos meses antes de que se produjera la ruptura del orden constitucional. En la misma
sintonia, en 1975, el brigadier Raul Lacabanne, quien fuera miembro de la Fuerza
Aérea Argentina e interventor de la provincia de Cérdoba, declaraba: “Hemos ter-
minado con la guerrilla” (Papalardo, 2024, T.II).

La literatura sobre el tema coincide en que la accién de Monte Chingolo, sucedida
en 1975, representd un duro golpe para el ERP. Esto incluye a la mayoria de sus maxi-
mos cuadros, y a la postrer deriva en el colapso de la organizacién (Plis Steremberg,
2003). Concuerda el historiador Alain Rouquié (1982) cuando sostiene que el ataque
a la guarnicién de Monte Chingolo constituy? la tltima de las operaciones contra
objetivos militares.

De manera equivalente, en octubre de 1975 Montoneros fracasé en una de sus
operaciones militares mas importantes, el “copamiento” del Regimiento N° 29 de
Infanteria de Monte de Formosa. Para Carassai (2010), ello demostro “sus limitaciones
organizativas” y, al mismo tiempo, “exhibian la inferioridad militar de la guerrilla
respecto del Ejército...”. Gilly (1984:20) afirma que las organizaciones, para esa fecha,
“planteaban al Estado un problema estrictamente policial, no militar”.

En adelante, tanto el ERP como Montoneros se limitaron a realizar atentados ais-
lados contra instalaciones de las fuerzas o contra sus oficiales. Sefiala el exdirigente
guerrillero Torres Molina (2023) que de ahi se desprende la ferocidad de la represion
dirigida al conjunto de la poblacion, sin considerar que las guerrillas habian sido de-
rrotadas politicamente en 1972, cuando se consolido la salida electoral; y militarmente
en 1975, con las derrotas sufridas en los ultimos meses de ese afo.

Por otro lado, el trabajo de Juan Carlos Marin (1996), entre otros, deja en eviden-
cia, a través del andlisis estadistico, que las organizaciones armadas se encontraban
en situacion de desarticulacion para el ano 1976. El historiador Prudencio Garcia
(1995) sostiene que, cuando se produjo el golpe de marzo de 1976, tanto el ERP como
Montoneros se habian replegado, y por ello se dificulté buena parte de su comunicacion
con las bases. Asi también, Seoane y Muleiro (2001:220) refieren que las guerrillas
mas importantes, para la fecha del golpe, conservaban tinicamente “cierto episédico

12 Informe del Comando General del Ejército. Difundido por el diario Clarin, 31/01/1976.
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poder de fuego” y que “ya no eran capaces de azuzar una resistencia de masas
contra el nuevo gobierno™*.

Ademas, puede destacarse el hecho de que desde finales de 1976, se produjo
la retirada de los dirigentes y militantes historicos de Montoneros al extranjero,
en virtud de la situacion represiva de ese aflo. Segtin estimaciones de inteligencia
militar, un afio y medio después del golpe, la organizacion no contaba con mas
de 581 militantes, de los cuales un poco menos de la mitad habia abandonado
el pais para eludir la represion estatal (Confino, 2018).

Respecto de la intensidad de las acciones, y si tomamos el periodo analizado
como un todo, lo primero que cabe decir es que no existi6 violencia armada
prolongada de caracter intenso. El accionar de las organizaciones puede ser
estudiado por etapas, segtin los distintos fines buscados. Las primeras acciones
pueden ser calificadas como de “propaganda armada’, ya que tenian que ver
con darse a conocer. En ellas, se exhibian cudles eran sus objetivos, y tam-
bién se abastecian de dinero y armamento (Volonté, 2008; Pozzi, 2022; Torres
Molina, 2023). Estas acciones podian ser de alta intensidad, como el asalto a un
cuartel militar (como los casos de Azul, Buenos Aires; y Villa Maria, Cérdoba,
por parte del ERP o el Regimiento de Infanteria 29 de Formosa, por parte de
Montoneros); o de baja intensidad, como el atraco a un camién militar o a un
banco. Los “copamientos” de pueblos (como el de La Calera, Cérdoba, por
parte de Montoneros o el de Acheral en Tucuman, por parte del ERP) o de
instituciones (como comisarias o fabricas), en general realizados sin victimas,
también tuvieron el objetivo de mostrarse y sefialar a sus enemigos.

Los hechos mas graves e intensos en términos militares estdn constituidos
por los ataques a guarniciones militares o policiales, los secuestros extorsivos y
los asesinatos’#. Los ataques a cuarteles (como los siete realizados por el ERP)
o a instituciones policiales (como la bomba colocada por Montoneros en la
Superintendencia de Seguridad Federal) tuvieron como norte el aprovisiona-
miento de armas y, también, la exhibicién de capacidad militar. Al margen de
los objetivos propuestos, se destaca el hecho de que todos ellos finalizaron con
gran pérdida de miembros para las organizaciones y, en promedio, muy poco
significativas bajas para las FEAA.

Los asesinatos estuvieron mayormente dirigidos a personal de las Fuerzas
Armadas o de Seguridad. En general, en estos casos, las agrupaciones se atri-
buyeron los hechos desde sus periédicos y explicaron las razones por las cuales
habian llegado a ese resultado. Se trataba de efectivos sefialados como respon-
sables de torturas, proscripciones y persecuciones politicas, entre otros.”” En

13 Numerosos investigadores coinciden con que el potencial militar de las organizaciones era practicamente inexistente para marzo
de 1976 y su capacidad operativa se limitaba a la realizacion de hechos aislados y esporadicos (Feierstein, 2007; Carnovale, 2010;
Vitar, 2019, entre otros).

14 Han estudiado las distintas etapas politico militares y los hechos armados, entre otros: Gillespie (1987); Gorriaran Merlo (2003);
Plis Steremberg (2003); Larraquy (2007); Volonté (2008); Gasparini (2008); Celesia y Waisberg (2010); Perdia (2013); Pacheco (2014);
De Santis (2015); Carnovale (2020); Papalardo (2024); Pozzi (2022). En relacion con los secuestros, bien dice Carnovale (2020) que,
en tanto practica, no han sido estudiados, constituyendo un “vacio historiografico’, con la excepcion parcial de menciones a casos
puntuales en articulos y tesis (Yurkievich 2012, Ducid 2017, Stavale 2018) y por la reconstruccion en clave periodistica de casos reso-
nantes (O’Donnell 2016, Larraquy 2007).

15 La excepcion a ello la constituye la ejecucion de nueve miembros del Ejército al azar, producto de una represalia por las 16 perso-
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lo que respecta a los civiles fallecidos que no fueron objetivos de las guerrillas, su
muerte result6 accidental. En ocasiones, se traté de familiares de los blancos de los
ataques o vecinos de estos.

En los casos de los secuestros extorsivos, la enorme mayoria apunté hacia empre-
sarios de alto nivel gerencial; de companias en conflicto con sus trabajadores, y de
miembros de la burocracia sindical, representantes de la “derecha peronista”. Resulta
claro, frente al estudio de casos, que ninguno de estos tuvo como finalidad el asesinato
de las victimas, con la excepcion del caso del exdictador Pedro Eugenio Aramburu.
Aquellos que concluyeron con un homicidio fueron una muy pequefia proporcion;
que se debid a que el escondite habia sido hallado por las FFAA, o a alguna otra
cuestion accidental (Carnovale, 2020).

Por dltimo, otra variable de analisis que se puede utilizar para medir la intensidad
es la cantidad de victimas o la extension de los dafios materiales. Tras el andlisis de
una serie de 6rdenes secretas que recoge y analiza el exmilitar D’Andrea Mohr (1998)
concluye que, si uno suma los muertos atribuidos a la guerrilla, son 734 desde 1970
y hasta el final de la dictadura. Desde el 24/03/1976, los muertos son sélo 56. Sin
embargo, los desaparecidos después de 1976 alcanzan el 94% del total.

El Circulo Militar en su publicacién In memoriam (1998) contabilizé una cifra que
no alcanza el nimero de 500 efectivos fallecidos, incluso tras considerar episodios
ocurridos en fechas muy anteriores y posteriores al recorte temporal trabajado; y con
una cantidad importante de hechos cuya atribucién de responsabilidad es dudosa.
Por su parte, la publicacion de Villarruel y Manfroni del CELTYV (2014) hace re-
ferencia a 1094 pérdidas de civiles y a un nimero de 653 miembros de las Fuerzas,
ademas de otras cifras genéricas en las que se incluyen victimas potenciales y hechos
de distintas caracteristicas.

b. Mando responsable. Organizacion de las fuerzas disidentes.

En cuanto a la referencia a un mando responsable inserta en el Protocolo II, apunta
a un nivel importante de organizacion de las tropas y a la existencia de reglas al inte-
rior de estas. No obstante, no se trata aqui de imponer a todas las partes enfrentadas
los patrones jerarquicos de una organizacion militar, sino de la existencia de una
organizacion suficiente que permita concebir y realizar, por una parte, operaciones
militares sostenidas y concertadas y, por otra, una disciplina en nombre de una au-
toridad de hecho (Salmoén, 2012).

Es posible sostener que tanto el ERP como el Ejército Montonero tenian grados
de organizacidn interna que podrian llegar a satisfacer algunos de los indicadores,
aunque solo en algunos periodos de su existencia y desarrollo. Por ejemplo, contaban
con estructuras de comando jerdrquicas, con cierta divisién en dreas; tenian reglas
y pautas disciplinarias que -en lineas generales- se cumplian y se hacian cumplir;
como la llamada “compartimentacion” y el “tabicamiento”. También existia una es-
trategia politica unificada, con representantes y voceros. Ahora bien, no es posible

nas asesinadas en Catamarca, en el hecho conocido como “Masacre de Las Palomitas” La accion vindicativa se suspendi6 cuando falleci6 la hija
de Humberto Viola en el atentado dirigido a este. Gorriaran Merlo (2003) se refiere a estos acontecimientos.
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afirmar que la capacidad de abastecerse con equipamiento, uniformes y armas
y el financiamiento y aprovisionamiento hayan sido suficientes y sostenidos
en todas las etapas de existencia de las organizaciones armadas. La habilidad
para reclutar y entrenar miembros tampoco fue continua, aunque si haya sido
efectiva en ciertos lapsos (Pozzi, 2022); no obstante, el entrenamiento militar
estuvo dirigido a un porcentaje minimo del total de esos integrantes (Larraquy,
2007; Gutman, 2012; Torres Molina, 2023).

c. Control territorial

Segun el Protocolo II 'y parte de la jurisprudencia estudiada, resulta necesaria
cierta estabilidad en el control de una porcion del territorio que, aunque sea
modesta, permita aplicar efectivamente el Protocolo Adicional IT (Salmén, 2012).

Consideramos que las organizaciones Montoneros y ERP no contaron con el
control de ninguna porcion del territorio argentino que habilitara el rotulo de
CANI. Mas aun, ni siquiera los miembros de las FFAA de entonces se atrevieron
a sostener que ya no eran capaces de controlar o de ejercer su jurisdiccion sobre
alguna parte del territorio argentino, en su calidad de brazo armado del Estado;
tal como vimos mas arriba en relacion con los dichos del ex dictador Videla.
En la misma linea, se dijo en la causa Larrabure que: “..no existen elementos
para afirmar que el PRT-ERP o alguna otra organizacion armada de la década
del 70 haya tenido control territorial...”*¢

Cuando se analiza este punto, suele citarse la experiencia tucumana como
caso paradigmatico de control territorial por parte de las organizaciones arma-
das, ya que en 1974 el ERP instalé en el sur tucumano la Compaiia del Monte
“Ramon Rosa Jiménez”. Lo cierto es que el PRT-ERP venia desarrollando en
Tucuman un trabajo politico y sindical desde la década del 60, con base en los
pueblos y localidades del sur de la provincia; la mayoria de ellas, relacionadas
con la produccion azucarera, sector que habia sufrido las politicas liberales de
la dictadura de Juan Carlos Ongania (Garafio, 2021).

La instalacion de la “Compaiiia del Monte” por parte el ERP a principios de
1974 tuvo 50 miembros permanentes, y un maximo de 100 miembros impli-
cados (Gutman, 2012; Vitar, 2019; Taire, 2021; Caiati y Frontalini, 1985). En
cambio, el Ejército dispuso una verdadera ocupacion territorial con estricto
control poblacional (Vitar, 2019; Garano, 2021). Para Nassif (2021), resulta
absurdo equiparar la capacidad operativa de mas de 5000 militares respecto
de un nucleo de no mas de 50 miembros del ERP.

Los investigadores han coincidido en que en el “Operativo Independencia”
predominaron las emboscadas y los encuentros casuales (Gutman, 2012). El
propio Gonzalez Breard (1999) -jefe de Inteligencia durante el operativo, entre
1975 y 1976- sostuvo que, salvo el caso del llamado “Combate de Manchald”
y el del arroyo San Gabriel, no hubo “grandes combates con enfrentamientos

16 Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las causas por violaciones a los Derechos Humanos cometidas durante el terro-
rismo de Estado, elaborado para la causa “Larrabure, Argentino del Valle s/su muerte”, 20/11/2007, fojas 276/289.
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de fuerzas importantes’, sino “combates de encuentro y emboscadas”. Cabria aclarar
que, en el caso del hecho acontecido en el arroyo San Gabriel, se verificé un tiroteo
y no se produjo ninguna victima por parte del Ejército (Taire, 2021).”

Como puede deducirse, en Tucuman, los supuestos enfrentamientos y combates no
produjeron un numero significativo de victimas. Muchas mas fueron ocasionadas en
circunstancias accidentales, como las caidas de helicdpteros, o como aquel episodio
producido cuando una ambulancia militar que se dirigia a Caspinchango pasé por
una alcantarilla y detond explosivos, tras lo cual murieron cuatro efectivos (Gutman,
2012; Taire, 2021). Tomemos otro ejemplo: el llamado “Combate de Acheral”, definido
como “el mds encarnizado y prolongado” (Circulo Militar, TI: 201), y que consistid
en el vuelo de un helicoptero en zona de canaverales, el cual recibi6 varios disparos.
Alli murieron tan solo un cabo y, a cambio, trece guerrilleros.

Como puede observarse, no es posible sostener que las acciones del ERP hubieran
inhibido a las fuerzas regulares del Estado de ejercer jurisdiccion territorial en la zona
ya que, de hecho, pudieron desbaratar la acciéon armada mas importante, situada en
el paraje de Manchala (Gutman, 2012); y a su vez, desplegar una importante ocupa-
cidn territorial (Jemio, 2021). A ello se suma, en razén de lo que pudo probarse en
las causas judiciales sobre estos hechos, que la gran mayoria de las victimas fueron
obreros y jornaleros del sur tucumano y no “combatientes” (Vitar, 2019).

Respecto del grupo Montoneros, no hallamos si quiera sefialamientos de las FFAA en
relacion a un dominio politico similar al de un Estado sobre un territorio determinado.

A modo de cierre

En virtud de lo antedicho, se afirma que no es posible calificar a los hechos aconte-
cidos en el periodo estudiado como un CANI.** Tal como fue expuesto, si bien es
cierto que Montoneros y el ERP tuvieron grados importantes de organizacion de tipo
militar y, en algunos momentos de su desarrollo, mostraron habilidad para reclutar
miembros y abastecerse de dinero, de armas y otros pertrechos, ello no fue suficiente
para alcanzar una organizacion y una capacidad militar tal que les permitiera llevar
adelante violencia armada de tipo prolongada. Los hechos de intensidad considera-
ble parecen haber sido aislados y esporadicos, llevados a cabo durante periodos que
no fueron homogéneos, sino signados por los vaivenes de la coyuntura politica. En
cantidad, predominaron las acciones de baja intensidad; de tipo propagandistico, de
aprovisionamiento o de poca importancia en términos militares, aunque pudieran
haber sido graves desde otros puntos de vista.

Ademas, las fuentes consultadas han mostrado que el ERP no ejercié control te-
rritorial en Tucuman, sino que lo que alli sucedid fue una ocupacion por parte del
Ejército, para perseguir a unos cincuenta militantes internados en la selva, con otro

17 Los propios relatos de fuentes militares acompafian la lectura que proponemos. Por ejemplo, el llamado “Combate de Pueblo Viejo” fue
descripto como un hecho donde el teniente que marchaba como punta de infanteria “descubri6 un subversivo en la senda montuosa; de inme-
diato se inici6 el combate y se lanz6 en su persecucion (...)”. El resultado fue un muerto y cuatro heridos (CM, Tomo I: 189). Otro “combate’, el
de Potrero Negro, termind con el fallecimiento de dos miembros del Ejército “en un enfrentamiento”. Similar situacion se dio en el “Combate de
Arroyo Fronteritas”, con tres fallecidos en un “enfrentamiento nocturno”

18 Cuanto menos, hasta el estadio actual de la presente investigacién doctoral en curso.
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puiiado de miembros brindandoles apoyo logistico en los alrededores. El resultado
del encuentro entre el ERP y el Ejército fueron apenas una serie de episodios de
escasa magnitud militar.

Es posible comprender que las organizaciones armadas llevaron a cabo acciones
que llamaban la atencion de la ciudadania por su puesta en escena pero, sobre todo,
por la forma en la que posteriormente era construido el relato bélico heroico, propa-
lado a través de sus 6rganos de difusion y de las distintas estrategias de propaganda
armada. Si a ello le sumamos el atractivo de una figura como el “Che” Guevara, una
gesta como la Revolucién Cubana y unos procesos histéricos como los de Argelia 'y
Vietnam, cargados también de componentes épicos, resulta comprensible que existiera
en ellos la conviccion de una victoria militar como destino manifiesto, como cami-
no ineludible hacia una sociedad mas justa e igualitaria. Por el otro lado, las FFAA
habian sido formadas para creer que habia una guerra que pelear, para considerar a
los militantes —armados y no armados- enemigos de los “valores occidentales y cris-
tianos”, al calor de la “doctrina de la seguridad nacional” y tributaria de la “Guerra
Fria”. No obstante, como se ha referido, la normativa y la jurisprudencia en la materia
nos ensenan que la autopercepcion de los participantes es irrelevante a los efectos de
determinar la calificacion juridica de los hechos en cuestiéon como CANI.

Finalmente, si se descarta la hipotesis bélica, ello nos permite descubrir las verdade-
ras razones de la ruptura del orden constitucional. Si bien las Fuerzas Armadas invo-
caron el propésito de la “lucha contra la subversion” como excusa para la instauracion
de un nuevo orden -proceso que se inicio en 1975 con el “Operativo Independencia”
desplegado en Tucuman- a esta altura es claro que perseguian en realidad el disciplina-
miento de una sociedad altamente movilizada desde décadas antes, y en su momento
de mayor ebullicion. Los sectores que instigaron, apoyaron y fueron participes del
régimen pretendian, asimismo, la implementacion de determinadas politicas econo-
micas alineadas a sus intereses.

Si hubo una guerra entonces, esta fue eminentemente ideoldgica y cultural; pero el
estudio de ella excede el objeto de este trabajo; mas bien se deja aqui pendiente para
el abordaje de otras disciplinas.
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EL DERECHO PENAL COMO HERRAMIENTA DE
PREVENCION DE GENOCIDIOS

Por Daniel Gonzalez Stier

Introduccion

El derecho penal no es una herramienta de disuasion ni, en consecuencia, una he-
rramienta de prevencion de delitos (Bloxham y Pendas - 2010). Sin embargo, aqui
se propone un enfoque distinto sobre la posibilidad de que el derecho internacional
penal tenga utilidad para prevenir genocidios.

Esa perspectiva nace desde la definicion de la tentativa de genocidio, que se encuen-
tra prevista en la Convencion para la Prevencion y la Sancién del delito de Genocidio
(articulo 3) y en el Estatuto de Roma (articulo 25.3.f).

Este trabajo tiene el objetivo de proponer una definicién de la tentativa de genocidio
y mostrar como esa definicion brindada desde el derecho internacional penal puede
ser utilizada por la comunidad internacional, en el marco del derecho internacional
publico, para prevenir genocidios.

Aqui se exponen algunos resultados de la investigacion de la tesis de maestria del
autor y su evolucion hacia la tesis doctoral.

La metodologia aplicada es cualitativa a través del planteo de un problema teé-
rico, el disefio de una alternativa para su solucién (Kunz y Cardinaux - 2004) y la
btsqueda de una utilidad para el derecho internacional. Ese problema consiste en
la determinacion de los alcances juridicos y practicos de la tentativa de genocidio.

Por ello, la naturaleza de la investigacién es esencialmente tedrica, aunque las
conclusiones encuentran fundamento en indagaciones previas de otros autores de
distintas disciplinas que han trabajado de modo empirico.
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Planteo del problema

La definicién juridica de la palabra “Genocidio” surge de la Convencién para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, firmada en 1948. Sin embargo,
desde su firma no se ha verificado la operatividad del tratado en ninguna de las dos
materias contenidas en su nombre: ni en la prevencion ni en la sancion.

El uso del derecho penal para intentar prevenir genocidios se desprende de la
posibilidad de castigar a quienes cometan acciones previas a la efectiva ejecucion de
un genocidio: la asociacion para cometer genocidio; la instigacion directa y publica a
cometer genocidio; la tentativa de genocidio; la complicidad en el genocidio (articulo
3). Pese a ello, ni la evolucién del derecho internacional penal ni la doctrina de los
especialistas han establecido como se define, en la practica, la tentativa de genocidio.

¢Qué es un genocidio?

La palabra “genocidio” y su definicién fueron originalmente propuestas por Rapahel
Lemkin (Lemkin - 2009). Sin embargo, el punto de partida para el desarrollo de este
trabajo sera la definicion juridica vigente del término, que se desprende del articulo
IT de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio y del
articulo 6 del Estatuto de Roma:

...se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a conti-
nuacion, perpretados con la intencidon de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal: a) Matanza de miembros
del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas
a impedir los nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por fuerza de nifios
del grupo a otro grupo.

Ahora bien, no puede dejar de mencionarse que la sociologia, la historia y el derecho
exhibieron desacuerdos respecto de los alcances de la definicion y de los términos
que ella incluye. Por ello, para el desarrollo de este trabajo se toman elementos que
surgen de la criminologia del genocidio, elaborados desde la sociologia y la historia
que permiten completar los vacios que el derecho no supo o no pudo llenar.

La tentativa de genocidio

El problema para la definicion

Si bien la categoria de la tentativa de genocidio esta especificamente prevista desde
1948 en la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, la
definicién autonoma de la tentativa en el derecho internacional penal debi6 esperar
hasta el Estatuto de Roma de 1998 (articulo 25.3.f):
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De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable y po-
dra ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte
quien: [...]

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante
para su ejecucién, aunque el crimen no se consume debido a circunstancias
ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision del crimen o
impida de otra forma que se consume no podra ser penado de conformidad
con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y voluntariamente
al propdsito delictivo.

La tentativa criminal exige la concurrencia de dos elementos materiales: (a) el
“comienzo de ejecucion” que se manifiesta por los actos de “caracter sustancial™ y
debe diferenciarse de los actos preparatorios que no son punibles a través de la figura
de la tentativa; y (b) la ausencia de desistimiento voluntario.

El debate mds importante del derecho penal en materia de la tentativa radica en la
determinacion del “comienzo de ejecucion’, es decir, el momento en que se abandonan
los actos preparatorios y se comienza a ejecutar efectivamente el crimen.

Sobre el punto, Kai Ambos sostiene que, en el caso del genocidio, la responsabilidad
criminal por la tentativa aparece tan pronto como cualquier conducta pone en peligro
la existencia de un grupo protegido (Ambos - 2013). Paralelamente, en el informe
sobre la prevencion y la sancién del crimen de genocidio, Whitaker afirmé que

(...) en los casos en que aparecen pruebas de que amenaza un conflicto de
genocidio, por el aumento de la represion y un incremento de la polarizacién,
o bien surgen los primeros indicios de un caso inesperado, un sistema eficaz
de alerta anticipada podria contribuir a salvar miles de vidas.

El principal problema del estudio de la tentativa aplicada al genocidio radica en que
este crimen internacional presenta la estructura de un delito de intencidn, es decir,
“un delito en que predomina la mens rea del autor y prevalece sobre el actus reus”
(Ambos - 2006). En efecto, Palmer entiende que un genocidio es

(...) el intento de destruir fisicamente en su totalidad o en parte substancial a un
grupo, debido a que (las victimas) son miembros de ese grupo y su pertenencia
(como tal) es definida por el perpetrador, con independencia de si el grupo es
efectivamente destruido (Palmer - 1998).

De lo expuesto se deriva que

lo protegido por la figura del genocidio son determinados grupos humanos,
y [...] se los protege de su destruccion fisica. Sin embargo, esta proteccion se

1 Enla redaccion en Espaifiol dice “actos que supongan un paso importante para su ejecucion”. Sin embargo, la lectura en francés y en inglés
del Estatuto sugiere que los actos deben ser sustanciales.
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adelanta, al considerarse consumado el delito de genocidio sin necesidad de
esperar a que dicha destruccion del grupo o parte del grupo elegida se haya
producido. Es decir, segtin la opinién dominante, para la consumacion del delito
no se exige aquella lesion del bien juridico a la que la intencién ha de extenderse,
sino que basta con la realizacion de una de las acciones individuales descritas
en la figura contra uno de los miembros del grupo que se quiere destruir (Gil
Gil y Maculan - 2016).

Las posibles teorias de la tentativa de genocidio y sus problemas

Del andlisis particular de las conductas que podrian ser consideradas un genocidio si
se configura el mens rea, surge una primera teoria sobre cémo podria llegar a juzgarse
la tentativa ya que segiin Schabas

(...) tres delos cinco actos definidos en el articulo II de la Convencién requieren
la prueba de un resultado: matanza de los miembros del grupo, causar lesiones
graves a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo y el traslado
por la fuerza de niflos de un grupo a otro grupo. [...] En los tres casos en los que
la exteriorizacién material es un elemento de la ofensa, el acusado puede ser
sujeto de persecucion por la tentativa de cometer el delito, aun si el resultado
exigido no puede ser probado (Schabas - 2009).

1. En sintonia con esa idea, Kai Ambos (2013) afirma que, en materia de derecho
internacional penal, resulta dificil establecer una division formal de los hechos en los
escenarios de macrocriminalidad en los que se aplica. Tales escenarios no son gene-
ralmente divisibles en actos individuales claramente identificables, sino que aparecen
como crimenes masivos sujetos a un plan lo suficientemente complicado como para
asignar areas de responsabilidad o de organizacién a los participantes individuales.
Por ello resulta mas convincente entender la responsabilidad criminal por la tentativa
enfocada en el riesgo provocado a partir de las conductas individuales, en relacion
al bien juridico protegido.

Esta afirmacion contiene dos inconvenientes:

Primero, en el marco de “crimenes masivos sujetos a un plan lo suficientemente
complicado’, el fracaso de la empresa criminal de un individuo que forma parte de
esa complejidad no impide la comision del genocidio, ya que la esencia del genocidio
no va dirigida a las victimas individuales sino a la existencia del grupo como tal.

En conclusiodn, la accién tentada de un individuo en el marco de un plan genocida
no hace que el genocidio quede en grado de tentativa ya que la accién individual no
resulta relevante a la afectacion del grupo como tal, ni a la concrecién del plan criminal.

El segundo inconveniente es la posibilidad de que el fracaso individual pueda
constituir un delito menor incluido dentro del mismo plan genocida (Schabas - 2009).

Por todo lo dicho, la aparente solucion de aplicar la tentativa a las acciones in-
dividuales no parece la mas adecuada para asignarle un significado concreto a la
“tentativa de genocidio” en el marco del derecho internacional penal, pues resultaria
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contradictorio imputar una tentativa de genocidio a un individuo determinado en
razon del fracaso de su empresa personal, en el marco de un genocidio que efectiva-
mente se ha concretado por la acciéon de otros sujetos.

2. Una segunda posibilidad tiene que ver con el estudio de los alcances de la ex-
presion “destruccion parcial” de un grupo. Sobre el particular, el TPIY (Prosecutor
v. Jelisic - 1998) ha considerado que la intencion genocida puede expresarse de dos
maneras (De Frouville - 2012):

La primera forma: La voluntad de destruccién masiva del grupo, es decir la voluntad
de exterminar a un nimero muy elevado de miembros del grupo.

La segunda forma: La voluntad de destruccion selectiva del grupo, es decir la
voluntad de destruccién de un numero limitado de personas, seleccionadas en ra-
z6n de su caracter representativo del impacto que generaria su desaparicion para la
supervivencia del grupo como tal.

En el caso Krstic (2001), el mismo tribunal estim6 que “las personas afectadas por
el genocidio deben representar una parte sustancial, ‘sea cuantitativamente, sea cuali-
tativamente’ del grupo al que pertenecen” (De Frouville - 2012). El tribunal considero,
también, que “destruir un grupo ‘en parte’ significa destruir una parte distinguida del
grupo, una entidad que se distingue al interior del grupo, por oposicién a la suma de
individuos aislados que lo componen (De Frouville - 2012).

El requisito de la jurisprudencia de la destruccion de una parte “sustancial” del
grupo habilita, entonces, a preguntarse si la destruccién de una parte “no sustancial”
podria considerarse una tentativa, pero esa idea del Tribunal para Yugoslavia ha
sido superada por la redaccion de los Elementos de los Crimenes de la Corte Penal
Internacional, elaborados por la Asamblea de Estados Partes del Estatuto de Roma.
De alli se desprende que la “matanza” de miembros del grupo se configura con la
muerte de “una o mas personas” (articulo 6.a, punto 1) sin proponer distincion alguna
respecto de la relevancia o las cualidades de esa persona fallecida.

Una propuesta de definicion interdisciplinaria

Para establecer pautas que permitan asignarle un significado juridico a la tentativa
de genocidio resulta necesario trabajar sobre sucesos y comportamientos comunes
a los procesos genocidas que fueron estudiados desde la Historia y la Sociologia, ya
que constituyen una herramienta valiosa para establecer la diferencia entre los actos
preparatorios y el principio de la ejecucion de una tentativa de genocidio como mo-
mento de transito hasta su efectiva consumacion.

El iter criminis
Hay que tener en cuenta que “un genocidio no comienza de un momento a otro. Hay
una cuestion fundamental: una sociedad se basa en normas. Cuando esas normas se

debilitan, se produce lo que los socidlogos llaman ‘anomia social’ Las normas caen,
ya no existen, y comienzan a cometerse toda clase de atrocidades” (Feinmann - 2019).
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Para que eso pueda ocurrir, “en todo genocidio resulta primordial la deshumani-
zacion de todos aquellos a quienes se va a eliminar” (Feinmann - 2019).

Estas afirmaciones sirven como introduccion para ratificar que un genocidio es el
resultado de un complejo de diferentes procesos que pueden agruparse en “etapas”
que sirven de base para tratar de establecer la diferencia entre los actos preparatorios
y el comienzo de la ejecucion de un genocidio.

La periodizacion del genocidio

Distintos autores y autoras han elaborado sus teorias de periodizacion del genocidio.

Herbert Kelman (1973), propuso que el genocidio se conforma por un proceso de
cinco etapas: 1) Deshumaninzacion de las victimas; 2) Autorizacion de los asesinatos
de masas; 3) Rutinizacién; 4) Asesinato; 5) Negacion.

Patricio Brodsky (2015) sostiene que el proceso genocida se divide en seis etapas:
1) Segregacion ideoldgico-discursiva; 2) Segregacion Simbolica, 3) Segregacion nor-
mativa; 4) Segregacion fisica; 5) Genocidio propiamente dicho; 6) Negacion.

Gregory Stanton (2016) sostiene que “el genocidio es un proceso que se desarrolla en
diez etapas predecibles pero no inexorables. En cada etapa, las medidas de prevencion
pueden detenerlo. El proceso no es lineal. Las etapas pueden ocurrir simultanea-
mente. Logicamente, las etapas mas avanzadas son precedidas por etapas tempranas.
Pero todas las etapas contintian operando a lo largo del proceso™ 1) Clasificacion;
2) Simbolizacién; 3) Discriminacidn; 4) Deshumanizacion; 5) Organizacion; 6)
Polarizacion; 7) Preparacion; 8) Persecucion; 9) Exterminio; 10) Negacion.

Daniel Feierstein (2014), por su parte, desarrollo el concepto de “practicas socia-
les genocidas” y, segtin ¢él, éstas implican un proceso de construccion, destruccion y
reorganizacion de las relaciones sociales.

El autor ha categorizado seis momentos por los que atraviesa el proceso de reformu-
lacion de las relaciones sociales: 1) Primer momento: la construccion de una otredad
negativa; 2) Segundo momento: el hostigamiento que, a su vez, se divide en dos tipos:
fisico y legal; 3) Tercer momento: el aislamiento; 4) Cuarto momento: las politicas
de “debilitamiento sistematico’; 5) Quinto momento: el aniquilamiento material; 6)
Sexto momento: la “realizacion simbolica” de las practicas sociales genocidas.

El principio de ejecucion del genocidio

Ahora que se han expuesto herramientas que, por fuera de la disciplina del derecho,
pueden cooperar para entender que la ejecucion de un genocidio excede el marco
juridico de la definicién de la Convencidén, quedan delineadas las condiciones para
intentar establecer un punto de inicio de la responsabilidad criminal por la tentativa.

Actos preparatorios

En el analisis juridico del genocidio la intencion del autor forma una parte esencial
del tipo penal. Sin embargo no puede construirse la tentativa a partir de los pasos
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previos a la configuracién de esa intenciéon criminal ya que es bastante probable que
la intencidn esté presente en cada uno de los pasos del proceso genocida, pero no
todos esos pasos pueden ser considerados parte de la accién criminal ya que el co-
mienzo de tentativa se configura cuando se realiza una acciéon que suponga un “paso
importante para su ejecucion”?

En las primeras etapas de los procesos genocidas se despliegan acciones, pero
concurren algunos inconvenientes para sefialarlas como “pasos importantes” en la
ejecucion de un genocidio.

En los primeros momentos de un proceso genocida se podrian agrupar distintas
etapas sefnaladas por los autores citados: La deshumanizacién de las victimas pro-
puesta por Kelman; la segregacion ideologico-discursiva y la segregacion simbolica
de Brodskys; la clasificacion, simbolizacion y deshumanizacion de Stanton; y la cons-
truccion de una otredad negativa de Feierstein.

Sobre esta etapa, Chalk y Jonassohn (2010) sefialan que no es posible que las perso-
nas puedan matar a otras personas a escala masiva mientras las potenciales victimas se
perciban como personas, de modo que “las victimas no s6lo no deben ser pares sino
que ademas se las debe definir claramente como inferiores a la condiciéon humana”.

Sin embargo no puede afirmarse que toda discriminaciéon dentro de una sociedad
constituya, por si, el inicio de un genocidio. El propio Stanton (2016) sefiala que
“todas las culturas tienen categorias de distincion entre ‘ellos y nosotros™ y, volvien-
do a Chalk y Jonassohn (2010), “incluso después de tal campana de denigracion y
deshumanizacidn, la efectiva ejecucion de la matanza masiva parece haber requerido
una buena dosis de coercion y control centralizado”, de modo que mas alld de la se-
gregacion o la discriminacion propia de estas etapas, sera necesaria la coercion que
compela a los ejecutores a llevar a cabo las acciones genocidas.

En esta etapa se cruzan el derecho a la igualdad y la no discriminacién’ con la
libertad de expresion vy, si bien la existencia de discursos de odio justifica un debate
en torno a la posibilidad de que esa libertad no sea absoluta?, lo cierto es que las
campanas de segregacion y de discriminacion pueden ser atacadas a través de diver-
sas herramientas e incluso desde el derecho penal, sin la necesidad de recurrir a la
complejidad de la tentativa de genocidio que, eventualmente, seria dificil de probar
en esta temprana instancia del proceso, a punto tal que su utilizacion en estos casos
podria implicar la banalizacion del concepto.

Actos ejecutivos
Después de acudir a la ayuda de la Historia y de la Sociologia para establecer un iter

criminis de los procesos genocidas, el camino parece allanado para establecer qué
actos pueden acarrear responsabilidad criminal por la tentativa de genocidio.

2 Estatuto de Roma, articulo 25.3.f.
3 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulos 1y 2.
4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.5.
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Kelman llam¢ a la segunda etapa de su evolucion histérica de los procesos geno-
cidas como la “autorizacion de los asesinatos en masas” (Kelman - 1973) a partir de
la existencia de una estructura burocratica con una autoridad responsable.

Una vez que se haya naturalizado la discriminacion propia de la negativizacion de
un grupo, puede afirmarse que la formalizacién normativa de la opresion por parte
del Estado constituye un paso sustancial para que esa discriminacion se traduzca en
acciones concretas destinadas a la restriccion (o negacién) de derechos a los oprimidos.

La legitimacion de la segregacion a través de la identificacion legal del oprimido
permite eludir cualquier tipo de duda respecto de la existencia (ahora formal) de
dos grupos (opresores y oprimidos). Y uno de esos grupos encuentra sus derechos
negados o reducidos a partir de la accién del propio Estado.

Las dificultades probatorias para determinar la realidad de la opresién quedan de
lado, pues la prueba radica en la propia ley.

La sancion de una norma que legitime la diferencia entre grupos privilegiados
y grupos oprimidos supone una consecuencia palpable sobre estos tltimos, cuya
existencia se ve relativizada por la negacion de la igualdad.

En efecto, Feierstein (2014) sintetiza en una frase la posibilidad de asignarle a esta
etapa el comienzo de la ejecucidon de un genocidio: “En esta fase se distingue un salto
cualitativo que comienza a constituir el camino de la reflexion a la accion”

La segregacion, la discriminacion, los discursos de odio y otras medidas de nega-
tivizacion de una parte de la sociedad, que son necesarias para lograr desencadenar
un genocidio pero no determinantes para su identificaciéon y que, ademas, fueron
calificadas como actos preparatorios no punibles, cobran ahora una relevancia distinta.

La clasificacion de los individuos en grupos privilegiados y oprimidos a través de las
herramientas juridicas del Estado constituye, ya sin lugar a dudas, la exteriorizacion
de una conducta colectiva que supone un paso importante para lograr las instancias
sucesivas del genocidio, el amparo normativo para que la segregacion y la opresion
social cobren una dimension fisica.

Justamente por eso, este momento del iter criminis actua como el punto limite
entre los actos preparatorios previos y los actos ejecutivos posteriores, es el momento
a partir del cual se puede establecer la existencia de una tentativa de genocidio.

Las etapas siguientes

Una vez que se ha producido el quiebre entre la reflexién y la accidn, lo que sigue
ya quedara indudablemente dentro de las acciones fisicas directas contra el grupo
oprimido que podrian calificarse como acciones genocidas consumadas.

Para este entonces el grupo oprimido ya se encuentra debidamente identificado yla
intencion de destruirlo como tal estara plasmada en las leyes del Estado o en las acciones
desplegadas por el grupo opresor, configurandose asi el chapeau del tipo penal. Asi,
cada una de las muertes, las lesiones o cualquiera de las otras acciones “tipicas” que se
produzca en el marco del plan genocida constituira un genocidio propiamente dicho.
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Conclusiones
La utilidad del concepto de la tentativa de genocidio

La posibilidad de darle un contenido practico a la tentativa de genocidio no sélo
atafie al esclarecimiento de una cuestidn juridica sino que tiene repercusion sobre
otros aspectos de la politica internacional.

La relevancia juridica

Desde el comienzo de este trabajo se ha propuesto que el andlisis de la tentativa de
genocidio podria representar una forma de utilizar el derecho para prevenir geno-
cidios, pues la identificaciéon de una tentativa de genocidio juridicamente definida
permite activar la competencia de los tribunales nacionales o internacionales antes
de su efectiva ejecucion.

Ahora bien, teniendo en cuenta la limitada cantidad de juicios internacionales que
se han realizado bajo la calificacion de genocidio, se ha dicho que “resulta honesta-
mente irreal esperar que la tentativa de genocidio sea alguna vez imputada ante un
tribunal penal internacional” (Mettraux - 2005).

Sin embargo, la posibilidad de definir la actuacién del derecho penal en instancias
previas a la efectiva consumacién de un proceso genocida podria significar, por un
lado, la activacion de la jurisdiccién internacional de la Corte Penal Internacional
para perseguir a los responsables y, por otro, la activacion de las ‘alertas tempranas’
que reclama la comunidad internacional para desplegar las herramientas politicas
con las que cuentan las Naciones Unidas.

La activacion inmediata del sistema penal internacional frente a la deteccion de
una tentativa de genocidio podria generar una orden de captura de los responsables
que, en caso de hacerse efectiva, coopere para detener el proceso genocida.

Si la voluntad concurrente de la comunidad internacional para prevenir genoci-
dios logra cristalizarse en la efectiva colaboracion para ejecutar la detencién de los
responsables de haber iniciado un proceso genocida cuando éste no ha llegado a su
consumacion, la actuacion del sistema penal internacional podria ser un mecanismo
efectivo de prevencion.

La relevancia politica

El Informe sobre la Prevencion y la Sancion del Crimen de Genocidio establecié que
“en los casos en que aparecen pruebas de que amenaza un conflicto de genocidio,
por el aumento de la represidon y un incremento de la polarizacién, o bien surgen
los primeros indicios de un caso inesperado, un sistema eficaz de alerta anticipada
podria contribuir a salvar miles de vidas”
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Desde lo politico, la aplicacidon practica de la tentativa de genocidio establece la
posibilidad de marcar un limite objetivo para la comunidad internacional a la hora
de decidir acciones de prevencion.

Las intervenciones humanitarias son multilaterales y basadas en la cooperacion,
pero nunca son puramente humanitarias (Fixdal y Smith - 1998), y existe el peligro
de que los Estados poderosos se conviertan en la “Policia del Mundo” usando dis-
crecional y arbitrariamente su poder de intervencidon militar para lograr otros fines
ya sean economicos o politicos (Genin - 2016).

Asi las cosas, jexiste un punto medio entre la manipulacién de las emergencias
humanitarias y la efectiva actuacion de la comunidad internacional para prevenir
genocidios?

La comunidad internacional exhibe mas falencias que aciertos en materia de pre-
vencién de los genocidios y eso genera un miedo constante respecto del ‘derecho a
intervenir’ de las grandes potencias. Si se acepta la intervencion con fines humani-
tarios, incluyendo la posibilidad de las acciones militares, deviene imperativo que la
comunidad internacional desarrolle estandares consistentes, creibles y ejecutables
para guiar las practicas estatales e intergubernamentaless

De no establecer esos estandares que habiliten la actuacion preventiva de la comu-
nidad internacional, ésta se encontraria en la posicion moralmente insostenible de
no poder intervenir sino hasta que un genocidio se esta ejecutando*

En definitiva, la identificacidn de situaciones y condiciones sociales en la que pro-
bablemente ocurra un genocidio y de parametros relevantes que faciliten un sistema
de advertencia temprana constituiria una forma de prevencién (Chalk y Jonassohn
- 2010): se deja de lado la actuacion preventiva sobre la base de lo que puede pasar
y se la reemplaza por acciones decididas en funcién de lo que efectivamente pasé
(el inicio de ejecucion de la tentativa), pero antes de que los genocidios transiten su
consumacion.

5 La responsabilidad de proteger. Reporte de la Comision Internacional sobre Intervencién y Soberania de los Estados. Diciembre de 2001,
p.11.
6 La responsabilidad de proteger. Reporte de la Comisién Internacional sobre Intervencién y Soberania de los Estados. Diciembre de 2001,
p. 33.
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EL HABEAS CORPUS COMO HERRAMIENTA
DE DEFENSA DE DERECHOS HUMANQOS:

UN ANALISIS DESDE LA PROVINCIA DE JUJUY
EN CONTEXTOS REPRESIVOS

Por Malka Manestar

Introduccion

El articulo problematiza el uso del habeas corpus (en adelante HC) como herramienta
juridica, politica y simbolica en la defensa local de los derechos humanos en contextos
de represion estatal. Para ello, se analizan dos momentos histéricos en la provincia de
Jujuy: la dltima dictadura civico-militar y el contexto represivo desatado en el marco
de la reforma constitucional en el afio 2023.*

El 20 de junio de 2023, dia en que se jur¢6 la Constitucion reformada de la pro-
vincia de Jujuy, una masiva protesta en rechazo a dicha reforma fue violentamente
reprimida por la policia provincial. Dias después, me acerqué a una libreria juridica
de San Salvador de Jujuy para consultar qué bibliografia sobre HC tenian disponible.
Ellibrero me preguntd: ‘s Qué estd pasando en Jujuy que tantos abogados estdn intere-
sados en el habeas corpus?”. Quizas esa fue la pregunta que motivo este articulo. Me
dejé conmovida, y mi respuesta se limit6 a decir: “Es por la represion, estd habiendo
muchas detenciones arbitrarias”.

El articulo emplea un enfoque socio-antropo-juridico para abordar el problema en
cuestion. Este enfoque surge de la necesidad de adoptar una perspectiva que aborde
el HC no sélo desde lo juridico-normativo, sino también reconociendo los procesos
histéricos y politicos, asi como las practicas, procedimientos y perspectivas de quienes
participan en ellos, incluyendo al poder judicial. De este modo, se busca comprender

1 Estearticulo se inscribe en una investigacion mas amplia que desarrollo en el marco del Doctorado en Derechos Humanos (UNLa), centrada
en los procesos de represion y criminalizacion de la protesta social en Jujuy
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las caracteristicas particulares que asume en la actualidad la defensa de los derechos
humanos frente a las practicas represivas de los gobiernos locales. El trabajo se basa
en una reflexién fundamentada en documentos judiciales (Sarrabayrouse Oliveira,
2009; Muzzopappa y Villalta, 2011). Se analizan sentencias judiciales emitidas tanto
en los tribunales federales como en los provinciales, en relacion con los dos momentos
histéricos senalados.

En primer lugar, se describe la utilizaciéon del HC durante la tltima dictadura
civico-militar, a través de la reconstruccion de un caso que se apoyara en el analisis
de las sentencias por delitos de lesa humanidad en la provincia de Jujuy. En segundo
lugar, se analiza una serie de HC presentados por la organizacién de derechos huma-
nos ANDHES?, en articulacion con otras instituciones, en el marco de las protestas
y represiones ocurridas en Jujuy durante el proceso de reforma de la Constitucién
provincial. Es relevante sefialar que se eligié este periodo para el andlisis debido a
que se produjeron varios episodios de alta intensidad represiva (Pita, 2017): el 17
de junio en Purmamarca, el 20 de junio en San Salvador de Jujuy y el 1 de julio en
Humahuaca, los cuales desencadenaron detenciones arbitrarias y masivas.

El andlisis de las sentencias sobre los dos momentos historicos permitié identifi-
car rupturas y continuidades en las logicas de funcionamiento del poder judicial. Al
mismo tiempo, el trabajo contribuye a comprender las estrategias adoptadas por los
defensores y defensoras de derechos humanos en situaciones represivas, destacando
el valor juridico, politico y simbdlico del HC.

El habeas corpus, el poder judicial y sus implicancias en contextos represivos

El HC ha sido definido como una accién destinada a proteger la libertad fisica, elimi-
nar su privacion ilegal o arbitraria y prevenir la desaparicion de personas (Espinassi,
2020). En latin significa “que tengas tu cuerpo”. Esta figura del derecho romano se
utilizaba para devolver la condicion de persona libre a quien hubiera sido reducido
a la esclavitud sin motivos legales (Ale, Beltracchi y Ordofez, 2023). En Argentina,
desde el proceso de formacion del Estado, se fue consolidando como una pieza ele-
mental del Estado de Derecho en diferentes normativas.

Rafecas (2023) sefiala que, en la historia del recurso de HC en Argentina, pueden
identificarse dos etapas diferenciadas. La primera corresponde a la ultima dictadura
civico-militar, durante la cual fue utilizado masivamente para contrarrestar los ope-
rativos ilegales y sistematicos de secuestro de personas llevados a cabo por las fuerzas
armadas y de seguridad. La segunda etapa se desarrolla en tiempos democraticos,
COmo un recurso para organizaciones y activistas de derechos humanos preocupados
por las condiciones inhumanas de detencion en carceles y comisarias.

Quienes tienen la facultad de resolver los HC, haciendo lugar o no a las acciones,
son los jueces, que en su mayoria, siguen siendo varones.’ Sarrabayrouse Oliveira

2 ANDHES: Abogados y abogadas del noroeste argentino en Derechos Humanos y Estudios Sociales. Para mas informacion sobre la organi-

zacion consultar: https://www.andhes.org.ar/
3 En la provincia de Jujuy, todavia estamos muy lejos de alcanzar una distribucion paritaria en las magistraturas, y el techo de cristal se hace

ain mads evidente en el &mbito de la justicia penal.
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(2009) senala que el poder judicial es una institucidon fuertemente articulada con el
ejercicio del poder, con la capacidad de convertir sus ideas, reflexiones y practicas en
hegemonia. Yalo advertia Bourdieu (2012), al sefialar que no se pueden comprender
los efectos politicos ejercidos histéricamente por la justicia sin tener en cuenta que
estos estan estrechamente ligados al hecho de que funcionan como un campo, es
decir, como un espacio de luchas y disputas de poder. En este sentido, sostenia que
el trabajo de construccién de la realidad social es una tarea colectiva, en la cual los
juristas tienen mas peso en las luchas simbdlicas, debido al capital especifico que
detentan: capital cultural, capital juridico, capital lingiiistico y destreza practica, que
se expresa en palabras, conceptos, soluciones y precedentes.

Las resoluciones en torno a los HC, al igual que muchas otras decisiones judiciales,
se producen en un entramado conflictivo y complejo de relaciones sociales, donde
intervienen tensiones, disputas e intereses que inciden y se ponen en juego al momento
de resolver. Cuando se estudian las practicas y procedimientos judiciales, entre otras
cosas, es fundamental considerar cuales son las formas de incorporacion, ascensos
y progresos en la “carrera judicial”, mediante circuitos de relaciones de intercambio*
(Sarrabayrouse Oliveira, 2015), ya que estas relaciones suelen coercionar a quienes
participan en ellas y eclosionan ante decisiones politicamente controvertidas. El poder
judicial, tanto a nivel local como nacional, es frecuentemente cuestionado por su falta
de independencia, imparcialidad y objetividad, asi como por su alineamiento con
intereses politicos y econémicos. En la provincia de Jujuy, estas dindmicas pueden
verse reforzadas no solo por las propias logicas de funcionamiento, sino también
por la posicién periférica que ocupa la provincia en el escenario nacional y por un
conjunto de leyes que reconfiguraron su estructura.

En diciembre de 2015, pocos dias después de la asuncion del ex gobernador Gerardo
Morales, el poder ejecutivo envi6 a la Legislatura un paquete de leyes orientadas a
reformar al poder judicial. Entre las mas polémicas se encuentra la ley de ampliacién
del Superior Tribunal de Justicia, que permitid el aumento de cinco a nueve vocalias
y habilit6 la designacion de cuatro personas cercanas al gobernador, entre ellas, dos
legisladores en funciones pertenecientes a su partido politico. Otra ley central fue
la que cred el Ministerio Publico de la Acusacidn, que faculté al gobernador para
designar al fiscal general.’ Por su parte, la Ley N° 5.898, modificada por la Ley N°
6.030, establece un sistema de concursos publicos para la seleccion de jueces, fiscales
y defensores del poder judicial de Jujuy.® Aunque dicho procedimiento contempla la
elaboracion de un orden de mérito basado en calificaciones, antecedentes y entrevistas,
este no resulta vinculante para el nombramiento, que queda a discrecion del poder
ejecutivo. En este sentido, la designacién no necesariamente recae en la persona que
haya obtenido los mejores resultados en el concurso, sino que muchas veces se elige
a quienes cuentan con mayores o mejores vinculos con el poder politico.

4 Los intercambios son favores que se traducen en designaciones, ascensos, promociones, recomendaciones (Sarrabayrouse Oliveira, 2015)

5 En una de sus primeras actuaciones durante la feria judicial el Fiscal General designado por el gobernador impulsé una serie de acusaciones
contra la dirigente social Milagro Sala.

6 Ley de Concurso Publico para la seleccion de jueces, fiscales y defensores del poder judicial de la provincia de Jujuy. https://boletinoficial.

jujuy.gob.ar/?p=24882
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Finalmente, cabe aclarar que, al referirnos a contextos represivos, estamos hablando
del ejercicio de la violencia estatal orientada a reprimir, contener o eliminar la con-
flictividad social. Como sostiene Mariana Franco (2016), es fundamental comprender
que el Estado argentino ha ejercido histéricamente violencia contra distintos sectores
de la poblacidn, y que la represion ha sido un instrumento de disciplinamiento social
utilizado de forma constante, aunque con distintos grados de intensidad. Siguiendo
a esta autora, la dltima dictadura civico-militar se puede caracterizar como un mo-
mento de ruptura en la historia argentina, no solo por el caracter excepcional de la
represion, sino también por el uso sistematico y clandestino de la violencia estatal.

Esta aclaracion se realiza porque, durante los meses de junio y julio de 2023, la
violencia estatal ejercida por el gobierno y la policia de Jujuy adquirié caracteristicas
que, por su alta intensidad represiva (Pita, 2017), permitieron a ciertos sectores de la
ciudadania establecer analogias con el periodo dictatorial. Se produjeron violaciones
a los derechos humanos como consecuencia del uso desproporcionado de la fuerza
policial. Se registraron multiples detenciones arbitrarias, motivadas inicamente por
el ejercicio del derecho a la protesta social. A ello se sumo el rechazo sistematico de
los habeas corpus presentados. Por su gravedad, estos hechos represivos quedaran
probablemente en la historia de Jujuy como los dias de mayor violencia estatal desde
el retorno de la democracia. Frases como “Esto ya parece la dictadura!” resonaban y
encontraban sustento en practicas estatales concretas, como la utilizacion de vehiculos
sin identificacion policial ni patente, pertenecientes a empresas privadas.” Aunque
las violencias ejercidas por el Estado en gobiernos dictatoriales son diferentes de las
que se dan en gobiernos democraticos (Balvé, Messina, Guerrero y Balvé, 2001), las
practicas actuales son el resultado de procesos sociohistdricos que tienden a permitir
o prohibir ciertas formas de relaciones sociales y es posible identificar rupturas y
continuidades en ellas.

El habeas corpus en dictadura

El texto “Los abogados defensores de derechos humanos como blanco de la represion
(1969-1982)” (Bacci, Barbuto, Oberti y Skura, 2015) caracteriza el desempefio profe-
sional y militante que asumieron abogados y abogadas en la defensa de los derechos
humanos y aborda las transformaciones en el ejercicio del derecho durante la dicta-
dura. Otros trabajos (Lanzilotta y Castro Feijoo, 2014, 2015), destacan la presenta-
cion de HC por parte de litigantes como una practica sostenida en la defensa de los
derechos humanos.

Las acciones de defensa de derechos desplegadas por quienes ejercian la abogacia
durante la dictadura los posicionaron rapidamente como blancos del genocidio, des-
tacandose su rol en tres dimensiones: como victimas de la represion, como actores
dentro del movimiento de derechos humanos y como activistas buscando caminos
institucionales o figuras juridicas para la defensa de los derechos humanos (Bacci,

7 En la memoria colectiva este episodio remitia a “La Noche del Apagon” y al uso de vehiculos de la empresa Ledesma durante los operativos
de secuestro en la ltima dictadura civico-militar.
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Barbuto, Oberti y Skura, 2015). A pesar de que el rechazo de los HC durante esos
afios fue sistematico y recurrente, la presentacion no se abandoné. En este sentido,
sefiala Sarrabayrouse Oliveira (2015, p. 191):

La légica de algunos abogados era pensar las denuncias ante los tribunales como
una estrategia politica y juridica de largo plazo: si la burocracia judicial seguia
funcionando durante el terrorismo de Estado, de un modo u otro, siempre debia
responder (aun con un rechazo, como en el caso de los habeas corpus). Esta era
la forma de dejar prueba asentada, pero no de cualquier manera, sino en un
documento puiblico.

Las sentencias por delitos de lesa humanidad en Jujuy han permitido evidenciar dos
cuestiones al respecto: por un lado, la presentacion del HC fue una de las principales
estrategias de defensa de derechos desplegadas por las familias y los defensores de
personas detenidas-desaparecidas; por otro lado, la respuesta estatal fue el rechazo
sistematico de estas acciones por parte del poder judicial.

En el primer juicio por delitos de lesa humanidad en Jujuy (2013), en la causa
“Alvarez Garcia y otros s/ desaparicion”, se evidencid la presentacién sistemética de
HC en favor de victimas del terrorismo de Estado y su reiterado rechazo judicial. El
juicio abordé los casos de 15 victimas y concluyd con la condena de tres oficiales del
Ejército.® La causa unificé cinco expedientes: uno por la desaparicion de Julio Rolando
Alvarez Garcia y los demés por hechos ocurridos en distintas localidades (Tumbaya,
San Salvador, San Pedro), incluyendo personas trasladadas al penal de Villa Gorriti.
También se juzgaron delitos cometidos durante “La Noche del Apagén” en el ingenio
Ledesma, del Grupo Blaquier.®

En el caso de Julio Rolando “Pampero” Alvarez Garcia, quien fue detenido el 21 de
agosto de 1976 y posteriormente desaparecido, surge la presentacion y el rechazo de
numerosos HC. “Pampero” tenia 25 afos, era esposo y padre de tres nifias, estudiaba
abogacia en la Universidad Nacional de Tucuman.” De la sentencia del primer juicio
de lesa humanidad, donde se condend la comision de delitos de lesa humanidad en
su contra, se pudieron extraer los siguientes datos.

El primer HC (N° 1216/78) fue presentado por su esposa, Inés Irene Pefia. Aunque
no consta la fecha exacta de su presentacion, el pedido fue recibido el 17 de noviembre
de 1978. En el marco de su tramitacion, se solicitaron informes sobre la situacién
del detenido a las fuerzas de seguridad, entre ellas el Regimiento de Infanteria de
Montafia 20, la Policia Federal y la Policia Provincial. Todos los informes resultaron
negativos, lo que llevo al cierre de la investigacion vy, el 14 de diciembre de 1978, se
rechazd la solicitud. El segundo HC (N.° 428/79) fue presentado por Horacio Castulo

8 Los integrantes del Ejército condenados fueron: Antonio Orlando Vargas, José Eduardo Bulgheroni y Mariano Rafael Braga

9 Procuraduria de Crimenes Contra la Humanidad - Procuracién General de la Nacién (2018) Dossier de sentencias pronunciadas en juicios
de Lesa Humanidad en Argentina

10 Para el noroeste argentino Tucumadn fue histéricamente un foco de concentracion politico, cultural y académico, debido, entre otras cosas,
a la presencia temprana de la Universidad Nacional de Tucuman. Muchos jujefios y jujefias hasta el dia de hoy acuden a realizar estudios uni-
versitarios en dicha provincia.
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Alvarez Garcia, padre del detenido, el 25 de julio de 1979. En este caso, aunque no
se mencionan detalles sobre los informes solicitados, la investigacion fue remitida
a la delegacion local de la Policia Federal. Esta solicitud también fue rechazada. El
tercer HC (N.° 51/80) fue solicitado por su esposa el 7 de febrero de 1980 y, al igual
que los anteriores, fue rechazado sin avances significativos. Finalmente, el cuarto HC
(N.21067/81) fue presentado nuevamente por su esposa el 18 de agosto de 1981. Tres
dias después, el 21 de agosto de 1981, se realizé un allanamiento en su domicilio.
Posteriormente, se solicitaron informes, las respuestas fueron negativas y el recurso
también fue rechazado.

En la sentencia se identifican al menos 4 HC presentados, todos rechazados, aunque
no se descarta que se hayan presentado mds, ya que en 1982, un allanamiento en la
casa de la familia Alvarez Garcia habilité el secuestro de documentacion relacionada
con los HC. Durante la dictadura, presentar un HC en Jujuy era complicado. Los
testimonios de familiares en el juicio revelaron que algunos abogados se negaban a
presentar estos recursos por temor a las represalias, por lo que recurrian a organiza-
ciones de derechos humanos, como el CELS. Un testigo mencioné que el Dr. Emilio
Mignone les envid los escritos, los cuales fueron presentados ante un juez que, segiin
relato, “les cobraba los habeas corpus™

Fueron pocos los abogados que asumieron la defensa de presos politicos y pre-
sentaron acciones de HC de ellos. Algunos inclusive fueron también detenidos y
desaparecidos. Entre ellos se puede mencionar, por ejemplo, a Jorge Ernesto Turk,
Carlos Ernesto Patrigniani y José Pablo Bernard. En el caso de Patrigniani y Bernard,
ambos eran abogados laboralistas, asesores del Sindicato de Obreros y Empleados del
Azucar del Ingenio Ledesma, y militantes de la Vanguardia Comunista. Al analizar el
proceso genocida a nivel local, resulta fundamental destacar la capacidad de articu-
lacion social de estos abogados, quienes constituian un recurso esencial dentro de la
comunidad. Su ausencia dificulté gravemente la reproduccion de las condiciones de
vida (Jemio, 2021b), especialmente si se considera el estado de indefension generado
por la falta de defensores en contextos de violencia estatal. Otros abogados, como
Andres Fidalgo, que sobrevivieron a la dictadura, se convirtieron en actores claves
en el activismo local en defensa de los derechos humanos que empez6 a fortalecerse
con el advenimiento de la democracia. Entre muchas de las acciones que realizo
puede destacarse la compilacion del informe “Violaciones a los derechos humanos en
la Provincia de Jujuy en los 70”.

En el caso de Alvarez Garcia, se puede sefialar que no se llevaron adelante las me-
didas suficientes de investigacion, no se indagé a ningun funcionario, ni se protegio
a la familia que presentaba la acciéon. Como se sefialaba fueron victimas de allana-
mientos. A pesar de los testimonios de los familiares donde aportaban datos certeros
de las personas, de los vehiculos y del lugar a donde se habian llevado a “Pampero’,
so6lo basto la respuesta negativa de las autoridades militares para clausurar la inves-
tigacion y rechazar las acciones, resultando llamativa la inactividad y lentitud para
las investigaciones y la celeridad para el rechazo.

En el afio 2020, la justicia federal, procesé en la provincia a dos ex jueces y a un ex
fiscal por incumplimiento de sus deberes y como participes en secuestros, homicidios
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y tormentos.”” En una nota sobre el caso se destaca que ‘en esta causa se considero que
el terrorismo de Estado ‘no habria sido posible sin la colaboracion de algunos jueces y
fiscales silentes” y que los perseguidos politicos quedaron bajo una desproteccion que
cumplié una funcién de prevencion general en sentido negativo o intimidatorio™.”> La
negativa sistematica contra los HC fue uno de los principales hechos que se destacd
en el fallo. El recurso se volvi6 ineficaz durante la dictadura, los familiares tenian
multiples dificultades para presentar sus pedidos, no recibian respuesta o la justicia
los rechazaba.” Los obstaculos podian encontrarse tanto en la presentacion de los
HC, como en el tratamiento y la resolucion de las acciones por parte de los jueces.

Los HC fueron una de las principales pruebas para avanzar en el procesamiento
de funcionarios judiciales en Jujuy. No se trataba de cualquier prueba, se trataba de
documentos publicos que ponian en evidencia la connivencia del poder judicial con
la dictadura, a partir de 1976. Los profesionales del derecho hicieron uso de sus co-
nocimientos del aparato burocratico judicial para producir pruebas de los crimenes
(Bacci, Barbuto, Oberti y Skura, 2015).

El habeas corpus en democracia

Finalizada la ultima dictadura civico militar y recuperada la democracia, en 1984 se
sanciono la Ley N° 23.098, regulatoria a nivel nacional del HC como procedimiento
especifico. A su vez, tanto en la Constituciéon Nacional, como en el articulo 40 de la
Constitucion Provincial esta contemplado.

El articulo 40 de la Constitucion de Jujuy regula el procedimiento para la trami-
tacion del HC en casos de privacion, restriccién o amenaza a la libertad por actos
ilegales o arbitrarios. Se trata de un proceso caracterizado por su informalidad, que
no requiere la firma de abogados. La norma establece que el juez debe solicitar in-
formes, que deben ser respondidos de inmediato, y convocar a una audiencia para
resolver con celeridad. Asimismo, prevé que, ante conocimiento de una detencion
ilegal o arbitraria, el juez podra expedir de oficio el mandamiento de HC, aunque en
la practica esto rara vez ocurre, especialmente en contextos represivos.

En democracia el HC ha sido una herramienta clave para la defensa de los dere-
chos humanos de las personas privadas de libertad, frente a condiciones inhumanas
de detencidn y multiples vulneraciones de derechos en carceles y comisarias, tales
como la falta de acceso a salud, educacién y trabajo, o en relacion con las condicio-
nes edilicias, las visitas, la comunicacidn, los traslados, las requisas y las sanciones
(Ale, Beltracchi y Ordéiiez, 2023). También es necesario destacar su relevancia en
contextos de agudizacion de la represion estatal. Cuando la violencia institucional
se manifiesta en detenciones arbitrarias o masivas, el HC se convierte en una de las
estrategias mas recurrentes para la proteccion de los derechos.

11 Fiscales.gob.ar (14/08/2020). Procesaron en Jujuy a dos ex jueces y a un ex fiscal por incumplimiento de sus deberes y como participes en
secuestros, homicidios y tormentos
https://www.fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/procesaron-en-jujuy-a-dos-ex-jueces-y-a-un-ex-fiscal-por-incumplimientos-de-sus-deberes-y-
como-participes-en-secuestros-homicidios-y-tormentos/

12 Ibid

13 Ibid
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Si bien, como sefialé anteriormente, entre junio y julio de 2023 la presentacion de
HC en Jujuy fue especialmente significativa, esta practica ya venia manifestandose en
contextos donde el riesgo de detencién era inminente, como ocurria durante grandes
movilizaciones sociales contra medidas del gobierno provincial, bajo consignas como:
“iBasta de criminalizar la protesta social!”. Mi experiencia como abogada, activista en
el campo de los derechos humanos e investigadora me ha llevado a indagar qué hay
detras de la afirmacidn frecuente entre colegas, especialmente en los tltimos tiem-
pos, de que ‘en Jujuy no existe la tramitacion del habeas corpus”, una frase que suele
enunciarse entre la indignacion y la frustracion ante la inaccion del poder judicial.

Para este analisis se tom6 como base la totalidad de los HC presentados por la
organizaciéon de derechos humanos ANDHES durante el periodo sefialado. Si bien
en esta ponencia se trabajé con las resoluciones vinculadas a las presentaciones reali-
zadas por dicha organizacion, cabe aclarar que en el mismo periodo se interpusieron
numerosas acciones, tanto individuales como colectivas, por parte de abogados y
abogadas particulares, asi como de otras organizaciones de derechos humanos, que
en su mayoria obtuvieron respuestas igualmente negativas, con minimas excepciones.

Las sentencias fueron analizadas considerando las siguientes variables: tipo de
HC, hecho que motivo la presentacidn, fecha de interposicion, fuero ante el cual se
presentd, fecha de audiencia, instituciones requeridas o citadas, y resolucion judicial.
A continuacion, se detallan algunos datos obtenidos:

En el contexto de las protestas iniciadas el 5 de junio de 2023 en rechazo a la reforma
constitucional, se promovieron diversas acciones de HC ante la justicia provincial y
federal. Estas acciones tuvieron como finalidad frenar las vulneraciones a derechos
fundamentales cometidas por fuerzas de seguridad provinciales en el marco de dichas
protestas, garantizando el ejercicio del derecho.

El primer HC colectivo, de caracter preventivo, se presento el 8 de junio de 2023
por la organizacion ANDHES y el gremio docente CEDEMS. La motivacion principal
fueron los operativos policiales excesivos en rutas provinciales, donde se instalaban
retenes y se obligaba a docentes a descender de los transportes, sometiéndolos a
requisas arbitrarias. Este accionar fue interpretado como una amenaza concreta a la
libertad ambulatoria y al ejercicio del derecho a la protesta. La audiencia se realizo
de manera presencial el 9 de junio y contd con la participacién del Ministerio de
Seguridad provincial. Si bien el juez de control rechazé la accién, instd a las fuerzas
de seguridad a cumplir estrictamente con la normativa y los protocolos vigentes para
evitar restricciones indebidas de derechos.

El 17 de junio se presentaron dos nuevos HC colectivos preventivos y correctivos
con motivo de las violentas represiones policiales ocurridas en el corte de ruta de
Purmamarca. Ambos casos denunciaron detenciones arbitrarias y multiples personas
heridas en el marco de un operativo policial que se prolongé6 durante todo el dia. Uno
de ellos fue tramitado en la justicia provincial y conté con la recomendacion judicial
de convocar a un dialogo entre las partes involucradas encabezado por el Obispo de
Jujuy. Ademas hizo una advertencia dirigida al jefe de la policia provincial para que
evitara posibles enfrentamientos y protegiera la vida de los manifestantes. El otro
expediente, presentado ante la justicia federal en forma conjunta por ANDHES y el
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CELS, también fue rechazado, aunque el juez hizo saber a las fuerzas intervinientes
la necesidad de adecuar sus acciones a los protocolos de intervencién con nifos,
nifas y adolescentes.’* En esta presentacion particip6 la organizacién mendocina de
derechos humanos XUMEK como amicus curiae. Este expediente atraveso varias
instancias judiciales, tras una declaracion inicial de incompetencia del juez federal de
Jujuy, la Camara Federal de Salta y luego la Camara de Casacion Penal de la Nacion
afirmaron la competencia del fuero federal.

Finalmente, el 14 de julio se presenté un nuevo HC, también colectivo y preven-
tivo, motivado por la detencién del abogado Alberto Nallar y la circulacion de listas
con nombres de otros abogados y abogadas que cumplian funciones de defensa de
derechos humanos, quienes habrian sido sefialados como posibles futuros detenidos.
La presentacion, fue rechazada in limine por el juez provincial, quien sostuvo que no
se cumplian los requisitos minimos para acreditar la configuraciéon de una amenaza
que justificara la procedencia del HC. Esta accion se sumo a una presentacion colec-
tiva impulsada por distintos organismos nacionales e internacionales de derechos
humanos como SERPAJ, FARN, Amnistia Internacional y el colectivo de abogados
populares La Ciega.

A pesar de que ninguna de las acciones fue acogida favorablemente por los tribu-
nales, las resoluciones judiciales incluyeron recomendaciones que, aunque limitadas,
reconocieron el contexto represivo en el que se desarrollaban las protestas sociales y
la necesidad de resguardar la integridad fisica y los derechos de las personas movili-
zadas. Las resoluciones pueden interpretarse como datos indiciarios de dificultades
y obstaculos para el acceso a la justicia en contextos represivos, pero también como
evidencia de la connivencia de intereses entre el poder ejecutivo y el poder judicial.

Un dato clave que surge del analisis de los HC es el rol que ocuparon los abogados
y las abogadas en su tramitacion. En las primeras presentaciones, se los observa ac-
tuando en defensa de otros, acompafnando con su firma a la ciudadania movilizada.
Sin embargo, en el ultimo HC analizado, se advierte un giro significativo, pasan a
ser los propios sujetos a proteger ante las detenciones inminentes, convirtiéndose en
blancos de la represion debido a su labor en la defensa de derechos.

La ultima resolucion analizada, correspondiente al HC presentado en defensa de
los profesionales del derecho, fue la que mas llamo mi atencion. En ella, el juez reto-
ma lo dispuesto por la Ley N° 23.098 y sostiene que, para la procedencia del HC: a)
debe existir un atentado contra la libertad decidido y de inminente ejecucion, y b)
la amenaza a la libertad debe ser cierta, no conjetural o presunta. Con base en estos
argumentos, rechaza in limine la accién, afirmando que:

No basta con la mera enunciacion de la formula de limitacion o amenaza actual.
No debe tratarse de meras conjeturas, sino de indicios vehementes que permitan
sustentar su temor a una futura y cierta privacion de la libertad, o motivos

14 El protocolo fue establecido mediante la Resolucion N°517/2022 del Ministerio de Seguridad de la Naci6n, de fecha 4/08/2022.
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fundados que los lleven a sostener la existencia de una amenaza o una seria
posibilidad de una accién coactiva, de cardcter arbitrario e ilegitima.

Este rechazo, ignoré el contexto que motivd su presentacion. No consider6 que
ese mismo abogado fue detenido’, al igual que una docena de personas, referentes
de organizaciones sociales que participaron en las manifestaciones. Tampoco tuvo
en cuenta que se realizaron multiples allanamientos y que circulaban listas con nom-
bres de otros/as abogados/as sefialados como “proximos a detener”. Al desestimar
la accidn, el juez sostuvo que “no se mostré de manera objetiva y seria, es decir, con
evidencias, la existencia de una amenaza o restriccion a la libertad”, desconociendo
asi un contexto de represion evidente. Si consideramos las 16gicas de funcionamiento
del Poder Judicial analizadas por Sarrabayrouse Oliveira (2015), esta sentencia puede
interpretarse tanto como una suerte de “estreno” en la carrera judicial por parte del
juez, cuyo nombramiento se produjo en julio de 2023, como también una posible
respuesta a los “intercambios” que facilitaron su designacion en el cargo.

El rechazo reiterado de los HC presentados durante este periodo puede vincularse
a diversos factores. Entre ellos, se destacan las limitadas o nulas medidas de investi-
gacion, asi como la ausencia de pedidos de informes en muchos casos. Se observa,
ademas, una practica recurrente por parte de los jueces: declararse incompetentes,
como estrategia para evitar asumir la responsabilidad de resolver una cuestion so-
cial y politicamente conflictiva. Otra practica habitual es declarar la cuestién como
“abstracta’, lo que responde principalmente a la dilacion en los plazos entre la pre-
sentacion y la resolucion judicial. Al extenderse en el tiempo un procedimiento que
deberia ser inmediato, la situacion pierde vigencia o se modifican las condiciones
que originaron la presentacion, lo que termina desvirtuando el sentido del HC como
herramienta de proteccién urgente.

Conclusiones

Si nos preguntamos cuales son las herramientas que tenemos a nuestra disposicion
para buscar proteccion de personas frente a la violencia estatal o en contextos repre-
sivos, el HC sigue siendo una respuesta muy utilizada. Como estrategia de defensa
de derechos humanos, implica un aprendizaje histérico, un legado de aquellos defen-
sores y defensoras de derechos humanos que buscaron estrategias durante la tltima
dictadura civico militar.

En contextos represivos, se observa que el HC es muy utilizado tanto colectiva
como individualmente, se suelen presentar ante detenciones arbitrarias e ilegales o
de manera preventiva con el objetivo de resguardar la libertad ante el peligro inmi-
nente de detencidn. Lejos de ser la “espada flamigera” con la que podiamos afrontar

15 El 24 de octubre de 2023, en un juicio exprés y en tiempo récord, el abogado Nallar fue condenado a la pena de 3 afios y 6 meses de prision
efectiva, mds un embargo de 7 millones y la inhabilitacién para ejercer la profesion, por ser considerado autor material y responsable de los
delitos de “Instigacion a cometer delitos, Incitacion a la violencia colectiva y Alzamiento o Motin en concurso real’, cometidos entre el 17 de
junio y el 10 de julio de 2023 en los cortes de las Rutas Nacionales N° 66 y N° 9. Era ptblicamente conocida la concurrencia del Dr. Nallar, como
de otros abogados/as, a los cortes de ruta para asesorar a las comunidades indigenas y demads personas manifestantes, sobre las implicancias de
la reforma de la constitucion.
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todas las dificultades, como sefialaba Juliano (2020), en estos contextos el HC puede
convertirse en una “papa caliente” que ningun juez quiere agarrar, ni mucho menos
resolver.

En la dictadura el rechazo sistematico de HC por parte del poder judicial ha per-
mitido sefalar el propdsito de brindar un manto de legalidad y encubrimiento a la
actuacion de las fuerzas represivas (Castro Feijoo y Lanzilotta, 2013) y ha permitido
avanzar hacia el juzgamiento de actores civiles como jueces y fiscales (Bohoslavsky,
2015). En la actualidad, los HC también pueden ser una prueba muy importante
para denunciar vulneraciones de derechos humanos, tanto en organismos nacionales
como internacionales. A pesar del rechazo generalizado por parte de los jueces, en
algunas resoluciones se formularon recomendaciones especificas que evidencian el
uso excesivo de la fuerza, el incumplimiento de protocolos y la falta de instancias de
dialogo en el proceso de reforma constitucional de Jujuy.

A nivel local, pensemos también de qué manera el entramado de relaciones de
intercambio habilitado por la Ley N° 5893, que se traduce en “redes de interdepen-
dencia’, ha incidido en la creacion de nuevos lazos y en el reacomodamiento de grupos
dentro del ambito del poder judicial, redistribuyendo el poder en un contexto de
transformaciones en el campo politico mas amplio (Sarrabayrouse Oliveira, 2015).
Estas redes, indefectiblemente, inciden en las decisiones judiciales.

Aunque los resultados, en términos juridicos, muchas veces no son los esperados, la
accion sigue siendo utilizada. Sirve para constatar violaciones de derechos humanosy
permite identificar y describir obstaculos en el acceso a la justicia. Al mismo tiempo,
nos permite analizar el entramado de relaciones de interdependencia e intercambio
entre el poder judicial y el poder ejecutivo.

El HC adquiere un valor politico y simbélico altamente estimado, que trasciende
lo estrictamente juridico. Se presenta como un legado de la lucha histérica por los
derechos humanos y una herramienta fundamental del activismo.
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EL ROL DEL PODER JUDICIAL EN EL ACCESO A
TRATAMIENTOS MEDICOS DE ALTO COSTO: ALGUNOS
PROBLEMAS QUE SURGEN DURANTE EL LITIGIO EN
MATERIA DE SALUD"

Por Sebastian Alejandro Rey

Introduccion

No puede existir duda alguna sobre el reconocimiento normativo del derecho a la
salud en la Argentina, tanto a nivel interno —articulos 14 bis, 33 y 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional- como internacional —articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; articulos 4, 5 y 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; articulo 10 del Protocolo de San Salvador;
y articulo 19 de la Convencién Interamericana sobre Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores— entre otros.

En otras oportunidades he explicado mi postura sobre la denominada “teoria de
las generaciones de derechos humanos” que se utiliza doctrinaria y académicamente
con una aparente neutralidad. Considero que todos los derechos humanos implican
obligaciones positivas y negativas por parte de los Estados y exigen importantes
erogaciones presupuestarias para su goce y ejercicio. Por ende, no existen razones
para que los derechos civiles y politicos sean exigibles y justiciables, mientras que el
derecho a la salud no lo sea (Rey, 2023: 151 y ss.).

Asimismo, he criticado el rol que el Poder Judicial cumple cuando omite examinar
la observancia estatal del principio de progresividad, la utilizaciéon del maximo de los
recursos disponibles y la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales
(Rey, 2017: 51 y ss.).

1 Ponencia presentada en el Il Encuentro Nacional de Profesoras y Profesores de Derechos Humanos (septiembre de 2024, Mendoza). Algunas
de las ideas aqui contenidas fueron desarrolladas preliminarmente en Rey, 2023: capitulos 6 y 7.
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Finalmente, he cuestionado el modo en que los tribunales argentinos analizan la
obligacion estatal de asegurar la satisfaccion de niveles minimos esenciales de cada
uno de los derechos sociales en tiempos de limitaciones graves de recursos, ya sea
por procesos de ajuste, de recesion econdmica o por otros factores como desastres
naturales (Rey, 2013: 3 y ss.).

Para continuar con los debates en materia de derechos sociales, esta ponencia tiene
como objeto advertir —con las limitaciones inherentes a la extensiéon maxima permitida—
algunas problematicas que se presentan con frecuencia durante el litigio en materia de
salud, en particular para acceder a tratamientos médicos de alto costo, y proponer cudl
deberia ser el rol del Poder Judicial en el tramite de este tipo de expedientes.

Caracteristicas del sistema de salud argentino

A los fines de poder estudiar las obligaciones en materia de acceso a tratamientos
médicos es preciso recordar que el Sistema Nacional del Seguro de Salud argentino
fue creado mediante la Ley N° 23.661 con el fin de otorgar prestaciones de salud
igualitarias, integrales y humanizadas y promover, proteger, recuperar y rehabilitar
la salud de todas las personas que habiten en nuestro territorio.

Se encuentra dividido en tres niveles: un sistema de atencién publica a través de
hospitales y centros de salud publicos nacionales, provinciales y municipales; las
obras sociales —término que no se agota con las obras sociales sindicales—, que se
rigen por las Leyes N° 23.660 y N° 23.661; y las empresas de medicina prepaga, que
se encuentran regidas por la Ley N° 26.682.

Sibien el Estado Nacional es el garante ultimo del derecho a la salud, esta subdivision
genera que existan obligaciones diferenciadas segiin cudl sea el agente interviniente
en el caso puntual, por lo que, por ejemplo, los Estados locales no pueden eludir su
propia obligacidon de asegurar el acceso al derecho a la salud.?

Como destaca la doctrina,

el rol de garante del Estado federal no desplaza la competencia de las provin-
cias, la misma jurisprudencia ha establecido que cuando el Estado federal deba
responder por prestaciones que corresponden primariamente al dmbito de
competencia provincial podra activar mecanismos de reembolso o recuperacion
del costo de esas intervenciones y al mismo tiempo podra exigir participacién
de las autoridades provinciales en el cumplimiento de las sentencias judiciales
que impongan prestaciones (Abramovich y Pautassi, 2008: 267).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN) subrayé que, en
funcién de los instrumentos a los que voluntariamente se someti6 la Argentina, existe
una obligacion del Estado de tomar medidas positivas para garantizar el derecho ala

2 Pese a las reformas introducidas por el Decreto N° 70/2023, y a las que permanentemente se anuncian en los medios de comunicacion, a la
fecha de esta ponencia el Sistema no ha sufrido mayores modificaciones en este aspecto.
3 En efecto, la CSJN ha resuelto conflictos en favor de la competencia de la justicia ordinaria provincial cuando se encuentra demandada una
entidad de salud provincial, pues el respeto a la autonomia de las provincias exige que se reserve a la justicia local el conocimiento de las causas
que versen, en lo sustancial, sobre aspectos propios del derecho provincial (CSJN, 2022).
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salud, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir las jurisdicciones locales,
las obras sociales o las entidades de la medicina prepaga (CSJN, 2005).

Mas cerca en el tiempo, interpreté que el Estado se halla obligado a brindar las
prestaciones solo de manera subsidiaria, pues dicha cobertura corresponde primaria-
mente a las obras sociales, si el/la solicitante se encuentra afiliado o afiliada a alguna
(CSJN, 2020b).#

Algunas problematicas que se presentan en el litigio para acceder a tratamientos
médicos de alto costo

En el ambito regional de proteccion de los derechos humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) reconocio que el derecho a la salud
incluye el acceso a bienes de calidad, tratamiento y medicamentos (Corte IDH, 2018:
parr. 114).

Asimismo, resalté que los Estados deben tener un marco normativo adecuado que
regule la prestacion de los servicios de salud, estableciendo estandares de calidad
tanto para las instituciones publicas como para los establecimientos privados que
permitan prevenir cualquier amenaza de vulneracién a la integridad personal en
dichas prestaciones (Corte IDH, 2013: parr. 134).

En “Vera Rojas” el tribunal regional entendié que

“los Estados tienen el deber de garantizar [la] prestacion, al igual que regulary
fiscalizar la actividad de las empresas privadas de servicios de salud, incluidos
los servicios de las aseguradoras, en tanto su actuacion se encuentra en la esfera
de un servicio de naturaleza publica, por lo que actda a nombre del Estado”
(Corte IDH, 2021: parr. 124).°

En sintesis, la Corte IDH reconocié que el deber de fiscalizacion y supervision
estatal comprende los servicios ofrecidos tanto por el Estado como por particulares
y tiene que orientarse a asegurar los principios de disponibilidad, accesibilidad y
calidad de las prestaciones médicas.

Del mismo modo, en el ambito universal se ha sefialado que la obligaciéon de “pro-
teger” implica que los Estados deben impedir que terceros interfieran en el ejercicio
del derecho a la salud. El Estado debe adoptar medidas legislativas y de otro tipo
para evitar que agentes privados violen este derecho cuando brinden servicios. Esto
puede hacerse, a modo de ejemplo, a través de sanciones o leyes que impongan un
piso minimo de prestaciones de salud. También debe controlar la comercializacion de

4 Vale la pena advertir que en el expediente que aqui se menciona no se habia alegado ni comprobado que existia una situacién de urgencia
con graves consecuencias para la salud si se interrumpia el tratamiento, situacion que si se habia presentado en el leading case “Campodénico
de Beviacqua” (CSJN, 2000). Otra diferencia entre ambos casos es que en “Padilla” no se habia realizado ningtin reclamo ante la obra social. En
igual sentido, ver CS]N, 2015.

5 En el parrafo 145 de dicha sentencia la Corte IDH destacé que “son las empresas privadas las primeras encargadas en tener un comporta-
miento responsable respecto de las actividades que realicen, lo que implica que deben adoptar las medidas necesarias para que sus actividades
no tengan impactos negativos en los derechos humanos de las personas, subsanar dichas violaciones cuando ocurran, y adoptar préacticas con
un enfoque dirigido a que sus actividades respeten los derechos humanos. Esto tltimo es especialmente relevante cuando una empresa privada
presta un servicio de naturaleza publica, y estd ejerciendo funciones inherentes al poder publico”.
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medicamentos y velar por que la privatizacién no sea una amenaza para la accesibi-
lidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad de bienes, servicios y establecimientos
de salud (Comité DESC, 2000: parr. 51).

En consonancia con los referidos estandares, la CSJN -al hacer suyos los funda-
mentos y conclusiones del Procurador General de la Nacién- ha reconocido que a
efectos de cumplir con sus obligaciones positivas en el tema, el Estado puede regular
la actividad de las empresas privadas dedicadas a prestar servicios de salud, impo-
niéndoles cargas especificas de cobertura (CSJN, 2001).

En materia de acceso a tratamientos médicos de alto costo, corresponde comenzar
mencionando que el articulo 28 de la Ley N° 23.661 previo que los Agentes del Seguro
de Salud deberan desarrollar un programa de prestaciones de salud, que se actualizara
periddicamente, de acuerdo con lo normado por la Secretaria de Salud de la Nacion.

Otra norma importante a tener en cuenta es la Ley N° 24.754, en tanto dispone que
las empresas de medicina prepaga deberan cubrir, como minimo, en sus planes de
cobertura médico asistencial las mismas prestaciones obligatorias que las dispuestas
respecto de las obras sociales.

En este sentido, el articulo 7 de la Ley N° 26.682 crea la obligacion de cubrir, como
minimo en los planes de cobertura médico asistencial, el Programa Médico Obligatorio
vigente (en adelante, PMO) y el Sistema de Prestaciones Basicas para Personas con
Discapacidad previsto en la Ley N° 24.901° y sus modificatorias.

EI PMO fue creado mediante el Decreto N°492/1995 y aprobado por la Resolucion
N° 247/1996 del entonces Ministerio de Salud y Acciéon Social. Posteriormente, el
PMO y el Catéalogo de Prestaciones, que incluye todas las prestaciones que los Agentes
del Seguro de Salud deben brindar a sus beneficiarios/as, fueron ampliados mediante
la Resolucion N° 939/00 del Ministerio de Salud.

Con posterioridad se dict6 la Resolucion N° 201/02 del Ministerio de Salud, que
aprob¢ el “Programa Médico Obligatorio de Emergencia’, integrado por el conjunto
de prestaciones basicas esenciales garantizadas por los Agentes del Seguro de Salud.

A su vez, la Resolucion N°© 1991/05 del Ministerio de Salud aprob6 como parte
integrante del PMO las previsiones de la Resoluciéon N° 201/02, sus ampliatorias y
modificatorias, con mas las inclusiones de los dos Anexos que la acompaian.

Por ultimo, la Resoluciéon N°© 1926/24 del Ministerio de Salud eliminé la injerencia
de la autoridad de aplicacion en los valores de los coseguros tanto para los Agentes
del Seguro de Salud como para las Entidades de Medicina Prepaga, permitiendo que
aquellos sean fijados libremente, con excepcion de algunas prestaciones incluidas en
el Anexo de la norma que contintan exentas (por ejemplo, consultas oncolégicas).

Esto implica que el Estado argentino ha dictado una serie de normas que establecen
un nivel minimo de prestaciones que se deben garantizar en materia de salud. Por
ende, existen tratamientos médicos que se encuentran reconocidos por la normativa
y otros no.

6 Esta norma detalla el tipo de prestaciones que deberan asegurarse a las personas con discapacidad y define que su cobertura total estara a
cargo de las obras sociales -articulo 2- y del Estado, a través de sus diferentes organismos, si no se encontrare afiliada a ninguna obra social
—articulo 4-.
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En algunos casos, como cuando se trata de pacientes oncologicos, la Resolucion
N° 201/02 del Ministerio de Salud dispone en su articulo 7.3 la cobertura del 100%
de los “medicamentos para uso oncol6gico”.

Sin embargo, para otras patologias la cobertura del tratamiento puede no ser gra-
tuita para el/la paciente, encontrandose garantizada, por ejemplo, al 70% de su valor.

Sobre este tltimo aspecto la CSJN en reiteradas oportunidades ha sostenido que
resulta constitucional establecer topes arancelarios a la cobertura de las prestaciones,
por lo que el Agente del Seguro de Salud no siempre se encuentra obligado a asumir
el gasto total de las prestaciones reconocidas (CSJN, 2017a y 2020c).

En este contexto, la Resolucion N° 1230/08 del Ministerio de Salud puso en vigen-
cia el “Nomenclador de Prestaciones de Salud” mediante el cual se establecieron los
aranceles modulares para los Hospitales Publicos de Gestion Descentralizada, que
también utilizan las empresas de medicina prepaga para fijar los aranceles minimos
obligatorios.

A modo de ejemplo, al referirse al sistema de cobertura de la asistencia domiciliaria
la CSJN consider6 que

“resulta compatible con la aplicacion de topes arancelarios, lo que implica que,
aunque el agente de servicios de salud se encuentre necesariamente compren-
dido en el régimen legal, no por ello estd obligado a asumir el gasto total de las
prestaciones por los conceptos alli definidos” (CSJN, 2017b).

Lo expuesto tiene un matiz adicional si la persona en cuestion tiene una discapa-
cidad. En efecto, el Decreto N° 1193/98, reglamentario de la Ley N° 24.901, faculté
al Ministerio de Salud a dictar las normas complementarias necesarias, entre las que
se destaca la Resolucion Ministerial N° 428/99 que establecio el “Nomenclador de
Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad”, que fija los modulos de las
prestaciones especificas y sus valores, que se van actualizando periddicamente.

A partir de lo sefialado, un primer problema que surge en materia de acceso a
tratamientos médicos de alto costo se vincula con el nivel de cobertura. Es frecuen-
te que, cuando la cobertura no sea total, el/la paciente cuestione judicialmente el
porcentaje que la normativa reconoce. En algunos casos incluso argumentara que
la imposibilidad econdémica en la que se encuentra para cubrir por su cuenta el por-
centaje no cubierto para acceder al tratamiento médico en la practica constituye una
negativa a garantizarselo. Por lo tanto, el Poder Judicial es llamado en cada uno de
estos expedientes a analizar la razonabilidad del porcentaje fijado en la normativa y
su impacto en el caso concreto.

Un segundo grupo de problemas que me gustaria advertir se vincula con el tra-
tamiento ordenado en cada caso por el/la profesional de la salud;” es decir, con la
prescripcion médica.

7 La CS]N tiene dicho que las obras sociales y empresas de medicina prepaga se reservan la potestad de definir el cuerpo de especialistas y las
instituciones que ponen a disposicion de sus usuarios en sus cartillas, por lo que, en principio, la indicacion de prestaciones médicas no implica
la libre eleccion de médicos y/o prestadores. No obstante, el/la paciente podria elegir un prestador no incluido si no se le pone a disposiciéon
otro prestador idoneo para tratar su patologia o si ya se estaba atendiendo hace afios con un prestador y no se brindan razones que justifiquen
la derivacion a otro (CSJN, 2020a).
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La CSJN dijo —nuevamente al hacer suyos los fundamentos y conclusiones del
Procurador General de la Nacion- que

“es tarea de los profesionales médicos lo atinente al diagnéstico de la dolencia
y la prescripcion de las drogas que la combatan o atentien, siendo impensable
que prescriban un medicamento que no resulte conveniente para el tratamiento
del paciente” (CSJN, 2003).

Asimismo, el Cuerpo Médico Forense, cuyo “objeto es el auxilio especifico a los
oérganos jurisdiccionales de la Justicia nacional y federal” dentro de cuyo contexto
se erige en “el drgano de maxima jerarquia pericial en materia médico, psicologico,
odontoldgico y quimico-legal’, reiteradamente ha puesto en resalto que el/la profe-
sional de la medicina que trata la patologia de un/a paciente es quien puede efectuar
la prescripciéon que proporcione mejores resultados a la dolencia que lo/a aqueja.

No obstante ello, en numerosos expedientes judiciales, el Estado, una obra social
o una empresa de medicina prepaga buscan sustituir el criterio del “médico tratante”
por el propio, principalmente ofreciendo un tratamiento distinto al prescripto —por
supuesto, mds economico-.

Adicionalmente, existe una gran cantidad de litigios vinculados con tratamientos
médicos indicados por un/a profesional de la salud que no se encuentran incluidos
en el PMO.

Al analizar los limites que tiene el PMO, la CSJN sostuvo que deben interpretarse en
armonia con el principio general que emana del articulo 1 del Decreto N° 486/2002,
en cuanto garantiza a la poblacion el acceso a los bienes, medicamentos y servicios
bésicos para la conservacion de la salud (CSJN, 2006).

Por ende, sostuvo que

“las entidades de salud deben extremar al maximo los servicios que proporcio-
nan a fin de lograr la recuperacion del paciente, incluso mas alla de las exigen-
cias del PMO, toda vez que debe entenderse que fija un piso de prestaciones
minimas y no maximas para el aseguramiento de los derechos constitucionales
ala vida y a la salud” (CS]N, 2004).

Si bien las prestaciones que se incluyen en el PMO se deben actualizar periddica-
mente —en funcién del descubrimiento de nuevas patologias y tratamientos— en la
practica ello no ocurre, ya sea porque estamos frente a tratamientos que se encuentran
en una fase experimental, en vias de aprobacién por la Autoridad o directamente
porque la Administracién decidié no hacerlo hasta el momento.

Por otra parte, en relacién con los medicamentos la CSJN reconocié la potestad
indelegable del Estado de fiscalizar su comercializacion a los fines de evitar que esta
actividad derive en eventuales perjuicios para la salud publica (CSJN, 1995).

Asimismo, ha sefialado que no corresponde la cobertura de un tratamiento biomé-
dico respecto del cual la autoridad sanitaria no ha otorgado suficiente autorizacion
para que los agentes de salud prescriban y apliquen (CSJN, 2021).
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De este modo, considero que se encuentra fuera de discusion que es el Estado
quien autoriza o no la entrega de un medicamento al publico, independientemente
de la opinion de un/a profesional de la salud que lo prescriba.

En la Argentina, el Decreto N° 1490/1992 cre6 la Administraciéon Nacional de
Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT), organismo descentralizado
que se encuentra dentro del dambito del Ministerio de Salud de la Nacién y tiene como
funcién el control y fiscalizacion sobre la sanidad y calidad de las drogas, productos
quimicos, reactivos, formas farmacéuticas, medicamentos, elementos de diagndstico,
materiales y tecnologia biomédicos y todo otro producto de uso y aplicacién en la
medicina humana.

La realidad argentina demuestra que diariamente se presentan amparos exigiendo
el acceso a tratamientos médicos autorizados para su comercializacion pero que no
se encuentran incluidos en el PMO vy el Poder Judicial es llamado a determinar en
cada caso si debe garantizarse o no.

Los resultados de estos litigios son diversos, incluso dentro de las mismas juris-
dicciones. Como ejemplo de resultado positivo para el paciente, la CSJN reconocié
que se debia otorgar la cobertura para una cirugia con endoprétesis, pese a que no se
hallaba incluida en el PMO, ya que se trata de una terapéutica mas moderna y segura,
por lo que “someter a una persona a una mecanica que entrafia un mayor peligro
de muerte, desnaturaliza el régimen propio de la salud, uno de cuyos estandares es
proporcionar el mejor nivel de calidad disponible” (CSJN, 2014). Nétese que en este
caso se estaba frente a una técnica segura y no experimental.

Una tltima cuestion que me interesa destacar se vincula con la inclusién o no de deter-
minados medicamentos en los vademécum de los distintos Agentes del Seguro de Salud.

Luego del proceso de aprobacion de la comercializaciéon de un medicamento en
la Argentina por parte de la ANMAT, éste se incluye en el Vademécum Nacional de
Medicamentos, fuente oficial de actualizacion permanente. Por ende, a partir de dicho
momento no existen razones para que un Agente del Seguro de Salud no lo incluya
dentro de su listado interno de medicamentos.

Por el contrario, pese a que existen numerosos expedientes judiciales en los cuales
se reclama a un agente la provision o la cobertura de tratamientos experimentales
—-muchos con sentencias favorables de primera o segunda instancia—-, considero que
si atin no han sido autorizados por la ANMAT para su comercializacion no es razo-
nable que el Poder Judicial se involucre en este tipo de discusiones (cf. CSJN, 2010).

8 Existe cierta controversia respecto del “Régimen de Accesibilidad de Excepcion a Medicamentos” (aprobado por la ANMAT a través de la
Disposicion N° 4616/2019), mediante el cual se autoriza la importacién de medicamentos que a nivel nacional atin no han sido aprobados para
su comercializacién, pero que lo han sido por otras administraciones, como la FDA (Estados Unidos) o la EMA (Uni6n Europea). Debo sefialar
que dicho régimen no crea deber alguno en cabeza de los Agentes del Seguro de Salud en materia de cobertura, sino que autoriza que la persona
pueda adquirir por su cuenta dicha medicacién. Por ende, entiendo que la aprobacion por parte de agencias extranjeras solo podria utilizarse
como argumento para intentar que la ANMAT acelere el proceso de aprobacion a nivel local, pero no para crear una obligacion juridica por
parte de los sujetos obligados a cubrir tratamientos médicos. En sentido contrario, ver el dictamen del Procurador Fiscal en “B., E. ¢/L.S.S.N. s/
accion de amparo’, 13 de julio de 2022. Vale la pena destacar que cuando la CSJN tuvo que dictar sentencia en el expediente aqui referido, la
ANMAT ya habia dictado la Disposicién que autorizaba la comercializacién y la demandada habia cumplido con la prestacion, por lo que la
cuestion se volvio abstracta (CSJN, 2024). Ello refuerza mi postura respecto de que se deberia esperar o intimar a la ANMAT a que avance con
el procedimiento tendiente a lograr la autorizacién y no sustituir su rol mediante una sentencia.
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+Qué deberia hacer el Poder Judicial frente a las problematicas expuestas?

En funcién de las caracteristicas del Sistema Nacional del Seguro de Salud argentino
que han sido expuestas, el Poder Judicial es llamado diariamente a resolver miles de
amparos de salud en el ambito federal y provincial a lo largo y ancho del pais. Incluso
la CS]N interviene en muchos de estos procesos.

Un Poder Judicial pasivo ante las violaciones al derecho a la salud genera la res-
ponsabilidad del Estado argentino. Por lo tanto, considero que se le debe exigir algiin
tipo de intervencidn para la garantia de este derecho, sin olvidar que son el Poder
Legislativo y el Poder Ejecutivo, en el ambito de sus respectivas competencias -y no
el Judicial-, los responsables de disefiar las politicas publicas en materia de salud en
nuestro pais.

En efecto, la discusion y negociacién en el Parlamento —foro politico principal-
sirve para que los distintos sectores de la sociedad celebren sus acuerdos sobre como
resolver los diferentes reclamos. Un proceso de discusion similar se da cada dos afios
cuando se realizan elecciones de legisladores/as. La supremacia judicial, entendida
como “gobierno del Poder Judicial” que suplantaria a los otros dos poderes en la
toma de decisiones, viola el respeto a la voluntad democratica y debe ser descartada.

Se ha cuestionado la falta de legitimidad y capacidad institucional del Poder Judicial
para resolver cuestiones similares a las analizadas en esta ponencia por medio de
sentencias con diferentes argumentos. Ademas del caracter antidemocratico del
Poder Judicial y la violacion de la separacion de poderes, se ha sefialado la falta de
legitimacion del Poder Judicial para controlar la razonabilidad del ejercicio de atri-
buciones propias de la administracion; la falta de idoneidad técnica y cientifica de
jueces y juezas para alcanzar soluciones idoneas en casos complejos; y el hecho de
que medidas como el desacato o las multas pecuniarias ante el incumplimiento de
resoluciones judiciales son raramente utilizadas (Cf. Bergallo, 2006).

Entiendo que al momento de resolver procesos sumarisimos, generalmente amparos,
en los cuales se discute el acceso a tratamientos médicos de alto costo, se puede llevar
adelante un activismo judicial restringido que busque garantizar el derecho a la salud
sin que jueces y juezas terminen disefiando la politica publica estatal sobre la materia.

En relacion con los topes arancelarios a la cobertura de prestaciones médicas,
la CSJN ya reconocié su constitucionalidad. Esos topes, que son fijados por la
Administracion, se supone que han sido cuidadosamente analizados y que existen
razones para que algunos tratamientos médicos se cubran al 100% de su valor, otros
al 70% y asi sucesivamente.

Por lo tanto, entiendo que en el ambito de los procesos judiciales sélo podra dis-
cutirse la razonabilidad de los criterios seguidos por la Administracion. En caso de
que un porcentaje resulte irrazonable, se deberia declarar la inconstitucionalidad de
ese apartado de la norma y devolverla al Congreso o al Poder Ejecutivo para que sea
modificada, sin imponer una solucion concreta, puesto que no puede aceptarse que
cada juez o jueza determine el porcentaje de cobertura que considera deberia tener un
tratamiento médico. Ademds, resulta contrario al principio de igualdad y sumamente

88|



Y% REVISTA DE DERECHOS HUMANOS | N© 1

injusto, que dependiendo el juzgado en el que se sortee un juicio de amparo, la persona
acceda a un mayor o menor porcentaje de cobertura de un tratamiento médico.

Por otra parte, se debe discutir qué debe hacer el Poder Judicial cuando considera
que el porcentaje de cobertura de un tratamiento médico es razonable, pero igual-
mente la persona no puede acceder por su alto costo. Esto se vuelve relevante en un
pais como la Argentina, en el cual mas del 45% de su poblacion se encuentra por
debajo de la linea de pobreza o indigencia. En estos casos, considero que deberia
convocarse al Estado como tltimo garante del respeto al derecho a la salud dentro
de su jurisdiccion.

Cuando directamente un tratamiento médico no se encuentra incluido en el PMO, la
discusion sobre el rol del Poder Judicial es todavia mas compleja. No se puede presumir
la impericia o crueldad de la Administracion al momento de determinar qué tratamien-
tos médicos son incluidos y cuales no. En esa decisiéon no solo se evaltan cuestiones
médicas, sino también presupuestarias que el Poder Judicial no puede desconocer.

Cuando un juez o una jueza decide ordenar que se garantice un tratamiento médico
de alto costo que se encuentra excluido del PMO, frecuentemente se limita a reconocer
la importancia del derecho a la vida de un/a paciente, sin tener en consideracion la
“pelicula completa” Eso deja su conciencia tranquila, pero omite la circunstancia de que
en el marco de esos procesos sumarisimos se resuelven casos individuales, aunque, por
lo general, este tipo de problematicas afectan a grupos enteros de beneficiarios/as. La
sumatoria de estos casos individuales genera a la larga importantes impactos colectivos
y sistémicos que no son valorados por el Poder Judicial, en particular, en lo relativo a
las consecuencias presupuestarias que conllevan sus fallos (Cf. Abramovich, 2009: 78).

Si bien es cierto que “una sentencia puede constituir un vehiculo importante para
canalizar hacia los poderes politicos las necesidades de la agenda ptiblica” (Abramovich
y Courtis, 1997: 300 y 301), ello solo puede tender a garantizar el acceso a tratamientos
médicos de la poblacion en la medida en que se involucren a los otros poderes del
Estado en la decision a la que se arribe.

Ello se debe a que el fenémeno de la catarata de sentencias puede funcionar como
una “luz de alarma” a los otros dos poderes del Estado respecto de la necesidad de
definir un curso de accién frente a un problema que pueden no haber conocido o
cuya importancia pudieron haber desestimado. No obstante, cuando ello no ocurre
se generan sistemas duales, en los cuales las personas que acceden a la tutela judicial
logran un tipo de prestaciones y las que no acuden a los tribunales reciben otro. Esta
situacion provoca desigualdad, incertidumbre y, como efecto no deseado, multiplica
las acciones judiciales (Cf. Abramovich, 2009: 79-83).

Conclusiones

Desactivar el modelo de litigio en materia de amparos de salud en la Argentina parece
imposible, pero la respuesta no puede ser ignorar el problema y continuar con una
forma de resolver casos individuales que es econdmicamente inviable —principalmente
para los agentes demandados- y moralmente injusto —para los y las pacientes—. Es
necesario que en alguin momento el Poder Judicial comience a hacer algo distinto.
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En este sentido, considero que los jueces y las juezas pueden asumir un rol activo y
convocar a los otros poderes a debatir la mejor solucién posible para el caso particu-
lar, pero teniendo en cuenta el impacto que el litigio provoca en el sistema. Una vez
alcanzado algun tipo de solucion, el Poder Judicial podra controlar su cumplimiento
(Ct. Abramovich y Courtis, 2001: 13).

Por el contrario, considero que el Poder Judicial deberia ser mas activo y rechazar
sin demoras los planteos que se limitan a no entregar un medicamento prescripto
por un/a profesional de la salud porque la demandada no comparte el diagndstico o
porque cuestiona la eficacia de esa medicacidn para tratarlo, sin ofrecer ningun tipo
de prueba que acredite su postura.

Esas dilaciones deberian ser sancionadas, en tanto no se debe perder de vista que
nos encontramos frente a procesos en los cuales se debe definir sin demora la garantia
del derecho a la salud.

Del mismo modo, una vez aprobado por la autoridad de control, la falta de inclu-
sion de un medicamento en el vademécum interno de un Agente del Seguro de Salud
no constituye una razon atendible para no asegurar un tratamiento médico, ya que
se trata de una omisién que obedece a un defecto organizativo del agente, mas no a
un vacio normativo.
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LOS DELITOS COMETIDOS DURANTE LA GUERRA

DE MALVINAS COMO CRIMENES DEL DERECHO
INTERNACIONAL: UN CAMINO HACIA SU JUSTICIABILIDAD
EN EL FUERO DOMESTICO.

Por Romina Ronda

Notas introductorias

El 3 de enero de 1833, transcurridos veintitrés afios de ejercicio soberano argentino
en las Islas Malvinas, llegé a Puerto Soledad la corbeta britdnica HMS Clio, al man-
do del Capitan John Onslow. Mediante amenaza del uso de la fuerza, expuls6 a las
autoridades y al setenta por ciento de la poblacién que se encontraba alli y que era
de origen argentino’. Un siglo y medio después, el 2 de abril de 1982, tuvo lugar la
Operacién Rosario: una accién militar unilateral con la que la Junta Militar que go-
bernaba entonces nuestro pais, heredera de aquella que habia usurpado el poder en
marzo de 1976, tomo el control de las islas y desencadend un conflicto armado cuyos
protagonistas fueron, mayoritariamente, jovenes conscriptos bautizados rapidamente
como los chicos de la guerra®.

El regreso de los soldados argentinos al continente, una vez declarado el fin de
las hostilidades, estuvo marcado por un mandato de silencio sobre las experiencias
de combate, en particular, sobre las torturas y malos tratos que algunos de ellos re-
cibieron por parte de oficiales de la propia institucion que los habia incorporado’.
Seguidamente, durante los meses de la transicién al régimen democratico, se vivid
lo que la literatura especializada denomina clima de desmalvinizacion, esto es una

1 Kohen, M. y Rodriguez, F. Las Malvinas entre el derecho y la historia: refutacion del folleto britanico “Més allé de la historia oficial. La verda-
dera historia de las Falklands=Malvinas”; 12 Ed. 1* reimp., Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Eudeba, 2017, pags. 181 a 187.

2 Lorenz, F. Las guerras por Malvinas: 1982-2022; 1@ ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Edhasa, 2022, pags. 37 a 38.

3 Gamarnik, C.; Guembe, M. L.; Agostini, V. Y Flores, M. C. El regreso de los soldados de Malvinas: la historia de un ocultamiento. Revista
Nuevo Mundo Mundos Nuevos [en linea], Imdgenes, memorias y sonidos, publicado el 8 de octubre de 2019 y disponible en: http://journals.
openedition.org/nuevomundo/76901. FECHA DE CONSULTA: 15/04/2025.
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operacion premeditada que, a través del fomento de un estado de olvido, expresado
en la apatia y la indiferencia sobre el tema, tuvo por fin desactivar los sentimientos
nacionales alrededor de Malvinas.

Fue recién en el afio 2006, en el marco de la reapertura de los juicios por los crimenes
de lesa humanidad cometidos durante la tltima dictadura, que aquellos vejamenes
fueron denunciados en el ambito judicial. Los procesos penales que se siguen desde
entonces han dado cuenta del problema central en torno a su justiciabilidad.

La tortura como grave violacion de derechos humanos

“Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes’, tal es la formulacion que prevén los principales instrumentos internacionales
al reconocer el derecho de toda persona a su integridad?, y esa prohibicién absoluta
pertenece hoy dia al dominio del jus cogens’. A su vez, en el derecho argentino, la
Constitucién Nacional sancionada en 1853/60 ya prohibia expresamente la aplicacion
de torturas y los azotes, y diversas leyes penales que se sucedieron desde entonces
tipificaron las severidades, vejaciones y apremios ilegales, estableciendo para cual-
quiera de esas conductas una escala penal leve. En 1958, la Ley N° 14.616 introdujo
el articulo 144 ter al codigo vigente, que penalizé diferenciadamente y con mayor
severidad la aplicacion de tormentos.

Sin embargo, durante la tltima dictadura civico militar y pese a la vigencia formal
de esas normas, la imposicion de todo tipo de martirios fue moneda corriente en
cualquier comisaria, unidad militar o dependencia penitenciaria, pero, fundamen-
talmente, en los mas de 340 centros clandestinos de detencion que existieron a lo
largo y a lo ancho del territorio nacional6. El orden normativo secreto que sustento
su aplicacidn, a partir de un plan perfectamente estructurado y reglado, fue lo que,

4 Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 5), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 7), Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (art. 5, inc. 2), Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 3) y Carta Arabe de Derechos Humanos (art. 8). En
sentido similar, Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. 26, in fine), Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 2); Convencion sobre los Derechos del Nifo (art. 37), Convencion Internacional sobre la Protec-
cion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (art. 10), Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, (art. 2); Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 5), Carta Africana de los Derechos y Bienestar del Nino
(art. 16), Convencion Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer (art. 4), Conjunto de Principios para la
Proteccién de todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién (Principio 6), Cédigo de Conducta para Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley (art. 5); Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad (Regla
87.a), Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que No Son Nacionales del Pais en que Viven (art. 6), Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Regla 17.3), Declaracién sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados
de Emergencia o de Conflicto Armado (art. 4), Lineas Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre los Derechos Humanos
y la Lucha Contra el Terrorismo (Directriz IV), Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, Convenio III de Ginebra relativo al Trato
Debido a los Prisioneros de Guerra (arts. 49, 52, 87 y 89, 97), Convenio IV de Ginebra relativo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles
en Tiempo de Guerra (arts. 40, 51, 95, 96, 100 y 119), Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (art. 75.2.ii), y Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Sin Cardcter Internacional (art. 4.2.a). E19 de diciembre de
1975 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo el texto de la “Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes”, en cuyo preambulo se indica que constituye “una norma de orientacién para todos
los Estados y demas entidades que ejerzan un poder efectivo” (v. esp. arts. 2, 4, 8, 9 y 10).

5 Meéndez, J. Obligaciones Internacionales del Estado en Materia de Tortura, en: E Salvioli y otros, Congreso Internacional sobre la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Prevenir y sancionar la tortura en Argentina a 200 afios de su prohibicion, 1* ed., Defenso-
ria General de la Nacion, Buenos Aires, 2014, pags. 23-37. Por lo demas, el Cuarto informe sobre las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), presentado por Dire Tladi, Relator Especial, y aprobado por la Comision de Derecho Internacional durante su 71° periodo
de sesiones celebrado en Ginebra, del 29 de abril al 7 de junio y del 8 de julio al 9 de agosto de 2019 (A/CN.4/727), lo enumera en una lista
ilustrativa de normas cuyo carcter imperativo ya ha sido reconocido por la Comision.

6 Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP). Nunca Mas, 4a ed., EUDEBA, Buenos Aires, 1984; pags. 479-482.
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entre otras cosas, garantizé durante afios la impunidad de sus autores; al punto que
los tribunales de entonces no ordenaron practicamente sancion alguna en relacién
con tales actos, y esa garantia, es decir la certeza de saber que los delitos cometidos no
serian castigados, fue el mecanismo central de la llamada guerra contra la subversion’.

En ese contexto normativo y factico ocurrieron los hechos que configuran el Caso
Malvinas. En efecto, los actos de tortura denunciados tuvieron lugar entre los meses
de abril y junio de 1982, en el lapso de los 74 dias que dur¢ el conflicto bélico y en ese
concreto escenario, durante la vigencia de lo que algunos autores han caracterizado
como Estado terrorista, aun cuando el término no estd exento de critica®.

En el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos, la tortura ha
sido calificada como una grave violacidn, con consecuencias especificas en el ambito
de la responsabilidad estatal. Particularmente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en dos precedentes en los que condend a la Argentina por violacién, entre
otros, del derecho a la integridad personal, reafirmé que la obligacion de garantizar
los derechos reconocidos en los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana im-
plica el deber del Estado de investigar posibles actos de tortura u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, que no puede desecharse o condicionarse por actos o
disposiciones normativas internas de ninguna indole, y dispuso, como medida de
reparacion a las victimas, iniciar o continuar los procesos ya iniciados en el ambito
doméstico, segtin las respectivas previsiones legales®.

En esa linea, a través de la aprobacion de los dos tratados especificos en la materia
con posterioridad a la restauracion democratica, Argentina se oblig6é convencional-
mente a investigar, pronta e imparcialmente, todo acto de tortura respecto del cual
haya motivos razonables para creer que ocurrié dentro de su jurisdiccion®. Por lo
demas, no se discute que el deber de castigar la aplicacion de la tortura hace parte
del derecho internacional consuetudinario desde tiempos muy anteriores al periodo
analizado’’, y que ello integra el denominado derecho de gentes, receptado por el arti-
culo 118 de la Constitucion Nacional y algunas leyes federales, como la Ley N° 4812.

7 Salinas, P. La aplicacion de la tortura en la Republica Argentina: realidad social y regulacién juridica. Del Puerto, 1° Ed., Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: 2010, pags. 39-42.

8 Duhalde, E. El Estado Terrorista argentino. Colihue, 12 ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires: 2013, v. esp. pags. 337-359. Para comprender
mejor el origen del término y sus criticas, véase: Jemio, A. Una revision critica del concepto ‘Estado terrorista. Revista Sociohistorica, 2021 (48),
e145, disponible en: https://doi.org/10.24215/18521606e145. FECHA DE CONSULTA: 15/04/2025

9 Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No.
187, parrs. 88 y 175; y Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 164, parrs.
88,90y 211.

10 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes (art. 12); y Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (art. 8).

11 Ver, por todos: Rogers, G. Argentina y la Tortura: Obligacion de juzgar a los responsables. Traducido por Javier Mignone. Cuadernos del
CELS, Ao I N°2, Buenos Aires, 1990, pags. 20-25.

12 Sobre el derecho de gentes y su recepcion constitucional, véase Bidart Campos, G. Tratado elemental de derecho constitucional argentino:
nueva ediciéon ampliada a 2002-2003, 12 ed., Buenos Aires: Ediar, 2003, vol. II-A, pags. 96-98 y 181-189. Acerca del contenido material del dere-
cho de gentes, la CS]N, en la sentencia del 2 de noviembre de 1995 en el conocido caso Priebke, decidi6 que la calificacién de los delitos contra
la humanidad no depende de la voluntad del Estado requirente o requerido (aludiendo al supuesto de extradicién que le estaba sometido en el
caso), sino que dicha calificacion delictual pertenece a los principios del ius cogens del derecho internacional (Fallos: 318:2148).
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La prescripcion de la accion penal: ;un obstaculo a la justiciabilidad de las graves
violaciones de derechos humanos?

A esa indudable obligacion internacional de los Estados de investigar y sancionar la
tortura se opone el instituto de la prescripcion, cuyo fundamento, desde antiguo, se ha
asociado tanto a la certidumbre como a los fines de la pena. Respecto de esto ultimo,
el orden juridico presume que el tiempo opera una suerte de olvido del hecho delictivo
dafioso y que, en consecuencia, su persecucion y castigo ya no resultan utiles”. Esa
fue la teoria seguida por nuestro codificador penal y ha sido incluso defendida por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion', para quien el instituto de la prescripcién

“encuentra fundamento en el hecho social segtin el cual el transcurso del tiempo
conlleva el ‘olvido y el desinterés del castigo’y [...] las normas legislativas que
lo regulan se fundan en ‘consideraciones relacionadas con la seguridad juridica
y la economia procesal™.

Aungque ese instituto no se encuentra expresamente mencionado ni en los textos
constitucionales clasicos ni en los tratados sobre derechos humanos, ha sido unani-
memente aceptada en el derecho nacional la idea de que forma parte del contenido
insoslayable de ley previa a la que refiere el articulo 18 de la Constitucién Nacional,
de modo que se encuentra alcanzado por el principio de legalidad y la prohibicién
de retroactividad®s.

Esto dio origen a un intenso debate al tiempo de la reapertura de los juicios por los
crimenes de la ultima dictadura”, por la imposibilidad de aplicar retroactivamente
la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
contra la humanidad (1968) —aprobada por Ley N° 24.584, el 1 de noviembre de
1995— vy del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional —aprobado por Ley
N° 25.390, el 17 de julio de 1998—, condicionando la posibilidad de responsabilizar
penalmente a uno o mas individuos por su autoria o participacién en esos ilicitos
treinta afios después de ocurridos. No obstante, la Corte Suprema zanjo la cuestion al
dejar claro que el tratado de 1968 sélo reconocié una norma ya vigente al tiempo de
los hechos, en funcién del derecho internacional publico de origen consuetudinario
al que remite el ya mencionado articulo 118 de la Constitucion Nacional®.

13 Riera, R. La prescripcion en el derecho internacional de los derechos humanos. Hammurabi, 12 ed., Buenos Aires: 2021, pags. 28-29.

14 Pastor, D. El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho. Ad-Hog, 1@ ed., Buenos Aires: 2002, pag. 455.

15 Fallos: 344:1952, Price, y sus citas, entre muchos otros.

16 Pastor, D., op. cit., pdg. 453. Asimismo, ver Fallos: 287:76, Mirds, y sus numerosas citas sobre el punto. Véase, también, Riera, R., op. cit.,
pags. 30-32; y Bidart Campos, G., op. cit., pags. 91, 95-96 y 99.

17 En efecto, la prescripcion no fue un problema durante la primera etapa en la justiciabilidad de los crimenes de la dictadura. Asi, luego de la
restauracion democratica y una vez derogada por inconstitucional e insanablemente nula la Ley N° 22.924 —se trata de la conocida autoamnis-
tia decretada por el entonces presidente de facto Bignone —, las Camaras Federales de Apelaciones —ante la demora injustificada o negligencia
de los tribunales militares que habian iniciado diversos procesos con base en el Cédigo de Justicia Militar entonces vigente— se avocaron a la
investigacion de los hechos de naturaleza penal, realizados en ocasién o con motivo de la denominada lucha antisubversiva, entre los cuales,
y como ya se dijo, cupieron numerosos casos de tortura. En ese tiempo, aun partiendo del criterio de la continuidad entre el Estado argentino
dictatorial y el democratico, las acciones penales no estaban prescriptas, salvo excepciones, por lo que “no lleg6 a ser necesaria una considera-
cion ‘revolucionaria’ ni un debate elevado sobre la aplicacién del derecho internacional” (cfr. Sancinetti, M. y Ferrante, M. El derecho penal en
la proteccién de los derechos humanos; Buenos Aires: Hammurabi, 1999, pag. 223).

18 Fallos: 318:2148, Priebke; 327:3312, Arancibia Clavel, en particular los considerandos 26 a 33 del voto de los jueces Zaffaroni y Highton. En
doctrina, el tema fue muy bien planteado por Sancinetti y Ferrante en la op. cit., pag. 427-436.
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Asi, tomando como punto de partida ese razonamiento, la Camara Federal de
Casacion Penal afirmo en el Caso Malvinas que la prescripcion constituia una barrera
infranqueable a la persecucion penal de sus responsables, pues los hechos no podian
ser caracterizados como crimenes contra la humanidad, en tanto la tinica conexion
entre ellos y el proceso de desaparicion forzada de personas era la de una coincidencia
temporal. Con base en ello, concluyo que se trataba de actos aislados o aleatorios, en
otras palabras, un delito comun.

Una primera critica que puede formularsele a este fallo es que omite toda considera-
cion respecto de las obligaciones internacionales que el Estado argentino ha asumido
al ratificar los instrumentos de derechos humanos que, en relacion con el derecho a la
integridad personal, establecen -tal como anticipamos- el deber de investigar posibles
actos de tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Sin embargo, en
lo que sigue intentaré dar razones en orden a justificar su posible calificacién como
crimenes del derecho internacional, por ende, imprescriptibles.

La caracterizacion del Caso Malvinas como crimen internacional

Sin perjuicio de lo anterior, lo que interesa indagar en este trabajo es la respuesta
dogmadtica que debe darse al fondo de la cuestion debatida en la causa judicial de
referencia: esto es, si los hechos constituyen o no delitos contra el derecho de gentes,
segun la multiple hipétesis acusatoria que los ha calificado, alternativamente, como
crimenes de lesa humanidad o de guerra®.

Fl crimen de lesa humanidad

Elya citado Estatuto de Roma -que condensa o cristaliza los antecedentes normativos
y jurisprudenciales referidos a esta categoria desde su aparicion en el Estatuto de
Londres de 1950 —establece que un crimen de lesa humanidad se configura siempre
que el acto ilicito individual se realice como parte de un ataque generalizado o siste-
matico contra una poblacion civil. En otras palabras, se exige que el delito particular
se realice en torno a la politica de un Estado u organizacion®.

19 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No.
160, parr. 344; Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr. 78 y Caso Ximenes Lopes Vs.
Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 147.

20 En ese sentido, véase la Cuarta Convencion de La Haya sobre Leyes y Costumbres de las Guerras en Tierras de 1897; el Estatuto de Nurem-
berg de 1945, que tipificé diversos crimenes internacionales; la resolucion 95/46 de la Asamblea General de Naciones Unidas que adopt6 los
principios de Derecho Internacional reconocidos por el Tribunal de Nuremberg y por la sentencia de ese Tribunal y en cuya labor Argentina
tomo parte; los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales de 1977 —que regulan las formas en que se pueden librar los con-
flictos armados e intentan limitar sus efectos al calificar la tortura como infraccién grave (o violacién grave, en casos de conflictos armados no
internacionales) del derecho internacional humanitario, con consecuencias para los Estados en cuestion—; los Estatutos para el TPIY y el TPIR;
y el mas reciente Estatuto para la Corte Penal Internacional, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2002 y ejerce su competencia sobre personas
individuales, con caracter complementario al de las jurisdicciones penales nacionales.

21 Parenti, P, Filippini, L. y Folgueiro, H. Los Crimenes contra la Humanidad y el Genocidio en el Derecho Internacional, 1* ed., Ad Hoc,
Buenos Aires, 2007, pag. 11.

22 Sobre este elemento, cabe sefialar que no figuraba en los proyectos del Estatuto de Roma —tampoco en los Estatutos de Nuremberg y Tokyo,
la Ley Ne 10 del Consejo de Control Aliado, los Principios de 1950 elaborados por la Comisién de Derecho Internacional, ni en los Estatutos
para el TPIY y TPIR— sino que su incorporacion fue una férmula de transaccién entre las delegaciones que mantenian criterios dispares acerca
de la exigencia conjunta o alternativa del cardcter generalizado y/o sistematico del ataque. En la introduccién al articulo 7, parrafo 3, de Los
Elementos de los Crimenes se explica que tal requisito compromete una promocion o aliento activo por parte del Estado o la organizacién, pero
en la nota al pie niimero 6 se agrega que esa politica, en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por medio de una omisién deliberada
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Por lo demas, desde antiguo, se entiende que la expresion poblacion civil comprende,
a diferencia del derecho de la guerra, a los propios nacionales y a los nacionales de
terceros paises®. Debe decirse que existe una tendencia a interpretar de modo amplio
el término civil en el ambito de los crimenes contra la humanidad: el Tribunal Penal
Internacional para la Ex Yugoslavia (TPIY) recordé en el caso Tadic la interpreta-
cién que de esta figura hicieron la Suprema Corte de la zona britanica y la Corte de
Casacion francesa, en el sentido de incluir supuestos en los que el autor y la victima
tienen la misma nacionalidad, sin reparar en la condicién de militar o civil de esta
ultima*. Asimismo, en el caso Blaksic, considerd que los crimenes contra la humani-
dad también podian ser cometidos contra miembros de la resistencia y combatientes
que no estuvieran tomando parte de las hostilidades al momento de los hechos>.

Kai Ambos, por su parte, destaca que estos crimenes estan vinculados, antes que
a las leyes de la guerra, a la proteccién de los derechos humanos y que, por ello, la
definicién de persona civil debe alcanzar, al menos, a todas aquellas que no tienen
proteccion bajo el derecho internacional humanitario, lo que exigiria incluso mayor
amplitud en tiempos de paz. En ese sentido, interpreta que todo individuo, sin repa-
rar en su condicién formal de miembro de una fuerza armada, debe ser visto como
un civil, a menos que integre una fuerza que sea hostil hacia el autor del hecho y no
haya depuesto las armas ni esté fuera de combate?.

En el caso argentino, la existencia de un plan sistematico y generalizado contra la
poblacién civil” fue verificada tempranamente por los jueces que fallaron en la cono-
cida Causa 13/84* y ratificada luego en cada una de las sentencias pronunciadas a lo
largo y ancho del territorio nacional, desde la reapertura de los juicios. Sin embargo,
es claro que no todos los hechos de tortura, como asi tampoco todas las violaciones
o todos los homicidios, cometidos en Argentina durante ese tiempo, fueron crimenes
de lesa humanidad. En efecto, si bien no es necesario que el acto individual sea una

de actuar. Cfr. El texto final del proyecto de elementos de los crimenes que figura en los documentos de las Naciones Unidas PCNICC/2000/
WGEC/L.1, PCNICC/2000/WGEC/L.1/Corr.1, PNICC/2000/WGEC/L.1/Add.1, PNICC/2000/WGEC/L.1/Add.2 y PCNICC/2000/WGEC/L.1/
Add.2/Corr.1.

23 Gil Gil, A. Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional a la luz de «Los Elementos de
los Crimenes». En K. Ambos (Coord.), La Nueva Justicia Penal Supranacional: desarrollos Post Roma. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags.
65-104.

24 ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case IT-94-1-T, Trial Opinion and Judgement of May 7, 1997, para. 640-643.

25 ICTY, Prosecutor v. Blaksic, Case IT-95-14-T, Trial Judgement of March 3, 2000, para. 214.

26 AMBOS, K. Los crimenes del nuevo derecho penal internacional. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, 2004, pags. 141-143. En
sentido similar, véase WERLE, G. Tratado de Derecho Penal Internacional. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 357-359.

27 Sibien ambos requisitos son alternativos, en el caso del terrorismo de Estado argentino se presentan concurrentemente. Para un anélisis en
profundidad sobre el tema ver: Robinson, D. Defining “crimes against humanity” at the Rome Conference. American Journal of International
Law, vol. 93:43, enero, 1999, pags 47 y ss. y Robinson, D. y Vos Hebel, H. Crimes within the jurisdiction of the Court. En: Lee, R. (Ed.), The
International Criminal Court. The making of the Rome Statute. Issues, negotiations, results. Kluwer Law International, La Haya, 1999, pags. 94-97.
28 Sentencia emitida por la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal el 9 de diciembre de
1985, en la causa 13/84, conocida como Juicio a los comandantes o Juicio a las Juntas Militares.
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parte constitutiva del ataque, debe existir entre ellos alguna relacion suficiente y ob-
jetiva, por su naturaleza o consecuencias®, que, ademas, el autor tiene que conocer®.

Eiroa, por su parte, precisa que la conexion entre el acto y el ataque en los delitos
de lesa humanidad se justifica siempre que se demuestre que los agresores podian
contar con que la impunidad habria de serles garantizada por el contexto en el que
realizaron el acto, aun cuando la victima no integre el grupo atacado. Sostiene también
que tal circunstancia deberia ser considerada como agravante del hecho, pues aquella
victima en particular, a diferencia de quienes integran el grupo atacado, habria tenido
todavia la expectativa de que las agencias estatales le garantizasen el ejercicio de sus
derechos, lo que aumenta su vulnerabilidad, en tanto quien no debiera considerarse
blanco del ataque tampoco tendria razén alguna para pensar y adoptar alguna medida
de autoproteccion, como irse del pais®’.

El crimen de guerra

Por otra parte, para subsumir un hecho de tortura en la categoria de los crimenes
de guerra, segtin la definicién del articulo 8, inciso 2 (a) y (b) del Estatuto de Roma,
resulta imprescindible verificar si aquel ocurrid en el marco de un conflicto armado
internacional y si el sujeto pasivo es una persona protegida, de acuerdo con uno o
mas de los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949; siempre que el autor haya sido
consciente de las circunstancias del hecho que establecian, respectivamente, la pro-
teccion de la persona y la existencia del conflicto armado®.

El término conflicto armado internacional esta definido en el articulo 2 comun de
los Convenios de Ginebra* y, en cuanto al vinculo de la conducta con el conflicto,

29 ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case IT-94-1-A, Appeal Judgement of July 15, 1999, para. 248, 251 y 271; Prosecutor v. Kunarac et al, Case IT-96-23
& IT-96-23/1-A, Appeal Judgement of June 12, 2002, para. 99; y ICTR, Prosecutor v. Semanza, Case ICTR-97-20-T, Trial Judgement and Sentence
of May 15, 2003, para. 326. Cfr. Mettraux, G. International Crimes and the ad hoc Tribunals, Oxford University Press, 2005, pags.161-163. Uno
de los pardmetros utilizados por la doctrina para tener por satisfecho tal requisito consiste en que la conducta analizada haya sido favorecida o
facilitada por la existencia del ataque. Kai Ambos pone el siguiente ejemplo: si una persona es torturada o asesinada sin contar con el auxilio de
la policia a causa del ataque y de la politica que lo sustenta, ha sufrido el riesgo especifico creado por ese ataque y, en consecuencia, el delito del
que resulta damnificada hace parte de aquel; a diferencia de lo que ocurre cuando, frente a un hecho tipico de iguales caracteristicas, producido
concomitantemente pero en un contexto diferente (ocasion de robo, rifia callejera, etc.), las autoridades estuvieron prestas a evitarlo, aun llegan-
do demasiado tarde, y eventualmente a sancionarlo. La pregunta que debemos hacernos, entonces, es si el acto habria sido menos peligroso para
la victima de no existir el ataque y su politica respaldatoria; y ello, cualquiera sea la respuesta, habra de resultar independiente de que el o los
hechos individuales configuren una practica generalizada o sistemética, hubieren sido ordenados o no por los mandos superiores y dirigidos o
no contra una poblacién civil e, incluso, del motivo por el cual la o las acciones tipicas hayan sido realizadas, salvo el crimen de persecucion (cfr.
Ambos, K. y Wirth, S. The Current Law of Crimes Against Humanity: An analysis of UNTAET Regulation 15/2000 (December 14, 2002). Crimi-
nal Law Forum, Vol. 13, pp. 1-90 (at 36), 2002, disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=1972244. FECHA DE CONSULTA: 15/04/2025
30 En Los Elementos de los Crimenes, no se exige un conocimiento detallado de todas las circunstancias objetivas que integran el contexto de
accion, pero si sera necesario que el autor se represente sus aspectos centrales: deberd conocer o representarse el riesgo de estar actuando en
el marco de una multiplicidad de actos llevados a cabo de conformidad con una politica sustentada por un Estado o una organizacion, de que
esta multiplicidad de actos se estd llevando a gran escala o de modo organizado, de que esté dirigida contra personas que tienen ciertas carac-
teristicas (aquellas que permiten calificarlas como civiles, por ejemplo que no se trata de combatientes a los que enfrenta) y de que su conducta
forme parte de esa multiplicidad de actos asi definida. No serd necesario que el autor califique el ataque como generalizado o sistemético o a las
personas como civiles, sino que s6lo debera poseer el conocimiento de las circunstancias de hecho que permiten emplear esos calificativos segun
parametros juridicos objetivos (cfr. Parenti, P. y otros, op. cit., pags. 63-64).

31 Eiroa, P. La conexion entre el acto y el ataque en los delitos de lesa humanidad. Una propuesta de definicién a partir de la experiencia
argentina, de préxima publicacion.

32 Véanse los articulos 8, inciso 2 (a) y (b), 30 y 32 del Estatuto de Roma y el documento Los Elementos de los Crimenes, ya citados. También:
Doérmann, K. Crimenes de guerra en los “Elementos del Crimen”. En K. Ambos (Coord.). La Nueva Justicia Penal Supranacional: desarrollos Post
Roma, op. cit., pags. 105-157. Respecto del elemento subjetivo exigido en torno a la calidad de sujeto protegido de la victima, este autor sefala
que el autor necesita saber solamente que aquella pertenece a la parte adversaria del conflicto (esp. pag. 112).

33 CICR, Convenios de Ginebra I, I, III y IV, 12 de agosto de 1949, 1-970-973, 75 UNTS 31, 85, 135 y 287. Disponible en: https://treaties.
un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%2075/v75.pdf. FECHA DE CONSULTA: 15/04/2025
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es necesario que el acto esté en una estrecha o evidente relacion con él*. En tal sen-
tido, la existencia del conflicto armado debe ser de fundamental importancia para la
capacidad del autor de cometer el delito, para su decisién de cometerlo, para el modo
de hacerlo o para la finalidad del acto. En muchos casos, el autor no hubiera podido
cometer el hecho en tiempos de paz o no hubiera podido hacerlo de ese modo. No
se exige que una parte del conflicto haya ordenado o aun meramente permitido la
conducta y es igualmente irrelevante que el autor haya cometido el hecho con el fin
de servir a los intereses de una de las partes o si perseguia fines personales, pues la
relacion funcional con el conflicto armado debe ser determinada objetivamente. En
suma, el fin protector del derecho penal internacional concierne a todos los casos en
que la situacion de peligro especifica hace posible o facilita el hecho.

Tampoco se requiere que los crimenes de guerra se produzcan a gran escala, sino
que deben constituir una seria violacion del Derecho Internacional Humanitario. Al
respecto, el TPIY ha sostenido que, para que la infraccion sea punible, debe constituir
un incumplimiento de una regla que protege valores importantes e importar graves
consecuencias para la victima3.

El punto que interesa particularmente, por las especificidades del Caso Malvinas,
guarda relacion con la calidad del sujeto pasivo del tipo penal, a quien se califica
como persona protegida por el derecho internacional humanitario. Segun las leyes y
costumbres de la guerra, el ambito propio de estos crimenes se circunscribia al trato
de los combatientes enemigos y de las poblaciones civiles de los paises ocupados por
la guerra?’. Posiblemente, la razon histérica de esa configuracion guarde relacion con
el principio de no injerencia en los asuntos internos de otros Estados, que se erigié
en paradigma de las relaciones internacionales a lo largo de todo el siglo XX.

En efecto, los conflictos armados no internacionales fueron regulados por prime-
ra vez mediante el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, recién en
1949%, y el surgimiento de la categoria crimenes contra la humanidad, en el marco
de la Segunda Guerra Mundial, tuvo como propésito el juzgamiento de conductas
atroces —particularmente el trato que Alemania dio a sus propios nacionales— que
no estaban comprendidas en la definicion tradicional de los crimenes de guerra®.

34 Cfr. Los Elementos de los Crimenes, op. cit., articulo 8 2) a) ii)-1, Crimen de guerra de tortura, parr. 5.

35 Véase, por todos, Werle, G., op. cit., pdgs. 461-465.

36 ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case IT-94-1, Appeal Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction of October 2, 1995,

para. 94.

37 Véase la Seccion 3 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo a la Cuarta Convencién de La Haya sobre

leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1907, que puede consultarse, en inglés, en la pagina de la Cruz Roja Internacional (https://shop.
/rul f-int it: -rel -to-th duct-of-hostilities-pdf-en.html). Asimismo, Parenti, P. y

otros, op. cit., pag. 16.

38 Werle, G, op. cit., pdg. 444. Sobre el punto, el autor seiiala que aun en marzo de 1993, en un comentario al Estatuto del TPIY, el Comité
Internacional de la Cruz Roja lleg6 a la conclusion de que el concepto de los crimenes de guerra estaba limitado a los conflictos armados in-
ternacionales y que recién con el establecimiento del TPIR, en 1994, la comunidad internacional se avocé con los medios del derecho penal
internacional a un conflicto armado con un referente internacional sélo débil.

39 Parenti, P. y otros, op. cit., pags. 16-17 y 20-23. Parenti explica que, pese a la oposicién inicial de los britanicos, el acuerdo al que finalmente
arribaron las potencias aliadas incluyo, como objeto posible de juzgamiento por parte del tribunal, conductas que no constitufan crimenes de
guerra en sentido estricto y que ello se logré apelando a la Cldusula Martens para crear los llamados crimenes contra la humanidad, y no am-
pliando la categoria crimenes de guerra como postulaba la United Nations War Crimes Comission (UNWCC). Sin embargo, la exigencia de que
la conducta calificada como crimen contra la humanidad debia haber sido llevada a cabo en ejecucién o en conexién con un crimen de guerra
o un crimen contra la paz (art. 6.c del Estatuto de Nuremberg) y la interpretacion restrictiva que sobre ella hizo el Tribunal respecto de hechos
anteriores a la guerra condujeron a que el segmento de conductas abarcadas exclusivamente por la categoria de los crimenes contra la humanidad
fuera, en los hechos, sumamente reducido.
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Ello conduciria sin mas a la exclusiéon de los hechos del caso bajo analisis, en tanto
las victimas son combatientes e integran la misma fuerza de combate que su o sus
victimarios, impidiendo asi su caracterizacién como poblacién civil o sujeto protegido
por el derecho internacional humanitario®.

Sin embargo, para Werle, los crimenes de guerra que se basan en el denominado
derecho de Ginebra, es decir, en los cuatro Convenios de Ginebra y sus Protocolos
Adicionales, pueden, por regla general, ser cometidos s6lo contra personas que no
participan en las operaciones de combate*' y, con base en ello, alguna doctrina nacio-
nal ha afirmado que, en calidad de heridos y/o enfermos, seria factible considerar a
los soldados torturados en Malvinas como sujetos fuera de combate, puesto que no
es necesario, a tales efectos, estar en manos del enemigo*.

En esa misma linea se inscriben las sentencias de la Corte Penal Internacional en
el caso Ntaganda, al sostener que el concepto de infracciones graves en virtud de los
Convenios de Ginebra I y IT incluye violaciones cometidas contra heridos, enfermos
o naufragos por miembros de sus propias fuerzas armadas y que el articulo 3 comutn
provee proteccion contra el trato inhumano a toda persona que, sin importar su
estatus, no esté tomando en ese momento parte activa en las hostilidades*; y de la
Corte Constitucional de Colombia que, en Sala Plena, considerd igualmente que el
delito de aborto forzado cometido por miembros de las FARC contra una mujer que
pertenecia a sus filas era un crimen de guerra*.

A modo de conclusion

En suma, puede observarse una superposicion parcial en lo que respecta a la posible
subsuncion penal de los hechos de tortura cometidos contra soldados argentinos en
Malvinas por miembros de sus propias fuerzas armadas, pues, si bien cada una de
las dos categorias de crimenes del derecho internacional a las que venimos haciendo
referencia tiene un ambito exclusivo de aplicacion —so6lo los crimenes de guerra se
refieren a actos contra combatientes enemigos y sélo los crimenes de lesa humanidad
tienen por objeto conductas contra poblaciones civiles de paises no ocupados por la
guerra o involucrados en un conflicto armado no internacional—, ambas coinciden
en abarcar los hechos cometidos contra las poblaciones civiles de los paises ocupados
por las fuerzas beligerantes que, en sentido amplio, incluye a todos aquellos que no
estan tomando parte activa en las hostilidades, al menos en ese momento.

40 Entre otros, Mettraux afirma que la poblacion civil relevante para la definicién de crimenes de lesa humanidad no incluye a quienes tienen
los medios legitimos para ejercer la fuerza, como la policia en tiempos de paz y los miembros de las fuerzas armadas u otros combatientes
legitimos durante la guerra, acercando el concepto al que surge del derecho de la guerra. Seguin este autor, el requisito de que el ataque deba
dirigirse contra una poblacion civil excluiria en principio que los combatientes, en el sentido tradicional del término, puedan ser considerados
victimas de un crimen contra la humanidad, incluso si al momento del acto se encontraran desarmados o no estuviesen, de cualquier otra
manera, involucrados en el combate. Ello, salvo que el acto fuera consecuencia directa o indirecta de los ataques a una poblacién civil, como si,
por ejemplo, entre las victimas del asalto a una aldea se hallare un pufiado de soldados que estaban apostados alli para defenderla (cfr. Mettraux,
G., op. cit., pags. 168-169).

41 Werle, G., op. cit., pdg. 467.

42 Seoane, D. Imprescriptibilidad de vejamenes a soldados en el derecho penal internacional. Jurisprudencia de Casacion Penal, vol. 8, Ham-
murabi, 1* ed., Buenos Aires: 2014, pags. 203-250.

43 ICC, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02/06-OA5, Judgment on the appeal of Mr Ntaganda against the “Second decision on the
Defence’s challenge to the jurisdiction of the Court in respect of Counts 6 and 9” of June 15, 2017, para. 59 y 60.

44 Corte Constitucional Colombia, Sentencia de Unificaciéon no 599/19. MP. Cristina Pardo Schlesinger, Bogotd, 11/12/2019, disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/SU599-19.htm. FECHA DE CONSULTA: 15/04/2025
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La jurisprudencia internacional favorece una interpretaciéon mas bien amplia de lo que
el requisito poblacion civil exige. En el caso, es la desproteccion masiva o sistematica de
esos soldados conscriptos frente a quienes ocupan el lugar del Estado lo que justificaria
su tratamiento especial como crimen internacional, pues ese y no otro es el fundamento
que ha permitido desde antiguo el ejercicio de la justicia penal internacional.
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LA PARTICIPACION POLITICA Y LA DEFENSA
DE LA CONSTITUCION NACIONAL

Por Leonardo Pablo Palacios y Jose Luis Zerillo

Una constitucion puede concebirse como una serie de restricciones pero es
importante que estas sean entendidas como restricciones que en algiin sentido
nos hemos autoimpuesto, en vez de que nos la hayan impuesto otros desde
afuera.

Jeremy Waldron

Democracia y Derechos Humanos

La pregunta sobre como se presenta la relacion entre democracia y derechos hu-
manos, puede ser abordada en diferentes planos. En lo formal normativo, desde la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en adelante, todos los instrumentos de
derechos humanos consagran la participacion politica y distintas formas de designar
autogobiernos’, como uno de los derechos fundamentales de las personas? Sin em-
bargo, sabemos que estas disposiciones no alcanzan para dar cuenta de una relacién
que se presenta sumamente compleja. En principio, porque lo que entendemos como
democracia es lo suficientemente complejo en las sociedades actuales como para ser
abordado en forma sencilla. Por otro lado, tampoco la nocién de derechos humanos
se puede abordar en forma sencilla, sin las caracteristicas diversas que presenta ese
conjunto de prerrogativas en los diferentes paises o culturas del orbe.

Antes y después del orden internacional generado luego de la posguerra mundial,
América Latina ha entendido a fuerza de sangre y sufrimiento que no se puede
plantear el respeto, proteccién, promocion y efectivizacion de diversos derechos hu-
manos en nuestro continente, sin democracias mas o menos efectivas. Pero también
entendimos que esos marcos democraticos no son suficientes para lograr el cumpli-
miento por parte de los Estados de esas acciones. El camino de la construccion de

1 “Como insistiria dos siglos mas tarde Skinner (1973, p. 299) la democracia es un sistema en el que el pueblo gobierna, y ninguna otra cosa
mas” (Przeworski, 2010: 43) La idea de autogobierno como nocién basica de democracia la tomamos de Adam Przeworski, entre otros.

2 “Casi al finalizar la Segunda Guerra Mundial se generd un consenso global con respecto a que los derechos humanos y la democracia debe-
rian ser un componente esencial del orden de la posguerra” Sikkink (2018: 93).
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las democracias formales en nuestros paises no ha sido ni facil ni sencillo, ni se ha
llegado a una meta de la cual no se pueda retroceder? Sin embargo, podemos hoy
expresar que la democracia formal es mas una regla que una excepcion, pero ain asi
América Latina es la region con mayor desigualdad del mundo, a pesar de las riquezas
naturales y culturales que posee.

El 11 de septiembre de 2001 la Asamblea General de la OEA aprob¢ la denominada
Carta Democratica Interamericana.

Este documento consta de 28 articulos, divididos en seis apartados, en las cuales
se abordan distintos aspectos: Democracia y el sistema interamericano, democracia y
Derechos Humanos, democracia, desarrollo integral y el combate integral a la pobreza,
fortalecimiento y preservacion de la institucionalidad democratica, observaciones
electorales y la promocion de la cultura democratica.

En su art. 1 consagra el derecho a la democracia y en el art. 2 se refiere a la de-
mocracia representativa “como la base del estado de derecho y los regimenes cons-
titucionales” Sin embargo, también sostiene que la “(...) democracia representativa
se refuerza y profundiza con la participacién permanente, ética y responsable de la
ciudadania en un marco de legalidad conforme al respectivo orden constitucional”
Asimismo, en su art. 4 expresa que: “La subordinacion constitucional de todas las
instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al
estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad son igualmente
fundamentales para la democracia”

Asimismo, la Carta entre sus articulos 17 y 22 prevé distintos mecanismos para
salvaguardar la institucionalidad democratica en los paises miembros que pudieran
verla afectada, que en el caso mas extremo podria llegar a la suspension del mismo
de su participacion en la Organizacién de Estados Americanos, cuando hubiera un
voto favorable de dos tercios de los Estados Miembros.

Sin dudas, esta Carta puede servir para fortalecer la idea de la democracia como
requisito sine qua non para la vigencia de los derechos humanos en la regién, pero la
implementacion de sus mecanismos de resguardo, en el marco de la Asamblea General
de la OEA, se ha presentado con demasiadas limitaciones frente a casos notorios de
avance contra las decisiones de las mayorias.

Enlo que hace a Argentina, veremos que si bien desde el afio 1983 se han respeta-
do los mecanismos formales de la democracia representativa, incluidos periodos de
fuerte inestabilidad como el generado en el aflo 1989 y en el afio 2001, actualmente
debemos profundizar la discusion sobre esas nociones de democracia, para que se
genere, en el marco de nuestra constitucion, una decision de un sector minoritario que
prevalezca, arbitrariamente, sobre los poderes legitimados por la soberania popular
en nuestro sistema constitucional.

3 Eljuicio politico y destitucion de los Presidentes Fernando Lugo en Paraguay (2012), y Dilma Rousseff en Brasil (2016), la proscripcion de
Lula en las elecciones de 2018 en Brasil o los golpes de Estado en Honduras en 2009 y Bolivia en 2019 indican que la posibilidad de generar
destituciones de gobiernos democraticos o impedimentos de acceso, han presentado diversos caminos en los ultimos tiempos.
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El derecho como condicionante de la participacion politica

A diario encontramos, cdmo las modernas democracias liberales, mantienen resabios
de sociedades que, fragmentadas en estamentos estancos, impiden y restringen la
participacion popular en los ambitos juridicos.

Ocurre actualmente, que el mecanismo implementado por el formalismo juridico,
fomenta la separacion entre el campo juridico y los demas campos sociales, como la
politica, la economia y la sociologia, desalentando las conexiones entre lo juridico
y lo social, garantizando con ello el efecto aislante (Bourdieu, 2001). Ello procura
mediante la defensa de la neutralidad juridica, un sistema alejado de la participacion
popular y destinada con exclusividad al ambito de lo juridico.

La construccion hegemonica de pensamiento, que ha garantizado los ultimos lustros
la autonomia del campo juridico, fue util durante todo este tiempo como forma de
legitimacion de la separacion de un campo de analisis que siempre se percibié con la
especificidad suficiente para analizarse aislado. Como asi también, ha sido utilizado
por los operadores del derecho, quienes a su vez, pretenden ser los tinicos integrantes
habilitados en su interpretacion, en el marco del campo de conocimiento especifico.

Una mirada holistica e integradora nos permite romper con el esquema descripto
y pensar la trascendencia no solo desde la interdisciplina cientifica, sino también del
rol trascendente que actores sociales diversos, comunidad organizada, movimientos
sociales y la sociedad civil en general, pueden aportar a la comprension de lo juridico,
de las reclamaciones sociales en lenguaje de derechos humanos y del analisis de los con-
flictos institucionales de trascendencia suscitados (Garcia Villegas y Rodriguez, 2003).

Mediante una perspectiva critica del derecho y la superacion de las barreras disci-
plinarias especificas que propiciamos, se impulsan practicas e ideas emancipadoras
dentro y fuera del campo juridico, que rescatan la participacion de la voluntad popular
en la discusion de “lo juridico” Ya que ese campo especifico, no es ni mas ni menos que
un campo social que posee la particularidad de generar pronunciamientos, a través
de leyes y sentencias interpretativas de esas leyes, que tienen el poder de imponerse
con fuerza de autoridad y de convertirse en regla.

Ante esta facultad, el rol de las reclamaciones sociales que dieron nacimiento a las
construcciones juridicas, son reiteradamente invisibilizadas. Asi, expresa Bourdieu:

La creencia en el orden juridico tacitamente convenida debe ser reproducida
sin cesar y es una de las funciones del trabajo propiamente juridico de codifica-
cion de las representaciones y de las practicas éticas la de contribuir a fundar la
adhesion de los profanos a los fundamentos mismos de la ideologia profesional
del cuerpo de juristas, es decir, a la creencia en la neutralidad y en la autonomia
del derecho y de los juristas. (Bourdieu, 2000:92)

El drama social no debe aparecer incidiendo sobre la autonomia del derecho.
Enrique Sanchez lo explica de esta forma:
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Si la Revolucion Francesa tenia en el pensamiento su comienzo y su origen
contra el estado existente, antes que nada habria que volver a esas condicio-
nes objetivas sobre las que se desarrollan ideas formales. Cuando se omiten
aquellas primeras (las condiciones objetivas), el pensamiento muestra toda su
inutilidad. Y esto se evidencio, sobre todo, en aos posteriores con las deriva-
das consecuencias de la Revolucion Industrial, que por entonces empezaria a
tomar cuerpo tedrico en la llamada “cuestion social”, que no es sino dar otro
nombre a lo que sin disimulo designamos como pobreza, y que mostraba a las
claras la incapacidad del sistema socioeconémico del liberalismo para mejorar
las condiciones de vida de las nuevas clases trabajadoras que, en lo sucesivo,
abandonarifan un modelo de sociedad principalmente agrario y gremial por
otro tipo industrial que favoreceria la degradacion de las condiciones de los
nuevos trabajadores. (Enrique Sanchez, 2016)

Si las luchas obreras obligaron a reconocer el derecho de huelga y la organizacién
sindical, habra de incorporarselos pero distanciandolos de su origen. Su historia em-
pieza aqui, recién aqui, en el exacto momento de su juridizacion. Es lo que pretende,
con mayor o menor ¢éxito, el “discurso oficial” de los juristas (Ruiz 2006:126).

Estas disposiciones, que son producto de la historia y al mismo tiempo actuali-
zacion de la historia en cada acto, suponen el olvido de la historia que la misma
historia produce al producir, en la socializaciéon del agente y en la estructuracion de
sus estructuras estructuradas, objetivas y estructurantes, esas “cuasi-naturalezas”
que son los habitus: “historia incorporada, naturalizada y, por ello, olvidada como
tal historia, el habitus es la presencia activa de todo el pasado del que es producto”
(Bourdieu, 2007:92).

Asi, el habitus, que es producto de la historia, origina practicas y, al originarlas,
origina también historia segun los esquemas previamente originados por la historia;
el inconsciente nunca es otra cosa, ha dicho Bourdieu (2007), que el olvido de la
historia. De esta forma, las practicas adquieren cierta independencia de las determi-
naciones de lo inmediato y del pasado ya pasado, olvidado como tal, pero activo a
través de las disposiciones y estructurado como capital acumulado y por hacer valer”
(Schleifer 2008:227/252).

Es un acto de reivindicacion entonces, empezar por reconocer el rol de las luchas
sociales y las organizaciones populares en la conversion en el lenguaje de los dere-
chos, de reclamaciones comunitarias que hoy el sistema juridico se apropia. No solo
como creador, sino como veremos, como unico intérprete y defensor en el marco del
sistema constitucional democratico de derechos.

El Constitucionalismo Popular
Como hemos visto, el derecho politico a la participacion democratica se ve fuertemente
limitado en lo que refiere al ordenamiento juridico, a su vigencia, interpretaciéon y

extension. Ante una practica juridica enquistada, a lo largo de 200 aflos, en donde
la interpretacion de la supremacia constitucional, como consenso democratico y
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republicano, ha sido desviada a interpretaciones que tienen mas que ver con la su-
premacia judicial, en cuanto ultimo y inico poder que interpreta la Constitucion.

El constitucionalismo popular, como corriente juridica constitucional, procura
reivindicar la participacion de otros estamentos del sistema republicano en la inter-
pretacion de la Constitucién y no solo ello, sino también recuperar la participacion
del pueblo como actor social en la resolucion de los conflictos constitucionales que
se suscitan en una sociedad democratica.

Asi, la discusion llevada adelante se profundiza en lo que respecta al control judi-
cial de constitucionalidad desarrollado sobre la legislacion definida por legisladores
—diputados y senadores representantes tanto del pueblo de la nacién como de sus
respectivas provincias— mas que sobre la accidn ejecutiva o de decisiones administra-
tivas suscitadas con conflictos individuales motivo de decisiones judiciales (Waldron,
2018:61). Correr al poder legislativo como un actor constitucional de peso, al mo-
mento de analizar la constitucionalidad de una norma por él emitida, provoca un
desequilibrio sobre el sistema.

Para el profesor Larry Kramer, el Constitucionalismo Popular viene a poner en
discusién una situacion que se ha normalizado a lo largo del tiempo, cuando expresa:

En el siglo XXI tendemos a dividir el mundo en dos terrenos distintos: el ambito
de la politica y el ambito del derecho. En la politica, el pueblo gobierna. Pero
no lo hace en el derecho. El derecho queda al margen para la élite, entrenada
de jueces y abogados, cuya tarea profesional es implementar las decisiones
formales producidas en y por la politica (Kramer, 2011:20)

Identificamos el problema de la cultura juridica contemporanea, en su identifica-
cion incesante en fomentar las limitaciones sobre la regla de la mayoria, en lugar de
preocuparse sobre las limitaciones al acrecentado poder de las minorias dominantes,
como verdadera y actual responsabilidad de los jueces y juristas, en defensa de las
tensiones a que se encuentra sometido el sistema democratico.

Cerrar una brecha que se ha ampliado a lo largo de los afos entre el rol del pueblo y
el derecho constitucional, volviendo a los origenes de un constitucionalismo donde la
voluntad popular resultaba trascendente en su defensa y legitimacion, es un objetivo
que no deberia solo corresponderse con una determinada corriente de pensamiento,
sino que deberia ser un objetivo a perseguir por el conjunto de los actores de una
sociedad democritica.

Constitucionalismo y participacion popular

La participacidn en la interpretacion sobre qué dice y qué significa la Constitucion,
por parte de las grandes mayorias populares que hoy se encuentran completamente
ajenas, no es una circunstancia extrafa a las discusiones constitucionales de rele-
vancia nacional.

Tanto en el derecho comparado, como en nuestro pais, existen claros ejemplos
de circunstancias ajenas a las posiciones tradicionales, donde el intento por alejar
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al campo social de la discusion juridica sobre la validez constitucional ha generado
procesos de alta conflictividad y movilizaciones sociales, por parte de quienes ven
menguada su participacion en el ejercicio de sus derechos constitucionales.

Para contextualizar lo dicho, citamos dos casos que a nuestro entender resultan
relevantes y ejemplificadores de los supuestos planteados.

Por una parte, el conocido caso suscitado en EE.UU a mediados del siglo XIX
identificado como “Dred Scott vs. Sanford” (1857)%,y en el cual la Corte Suprema de
Estados Unidos consider6 inconstitucional el denominado “Compromiso de Missouri’,
por el cual el Congreso habia declarado a algunos Estados de la unién como libres de
esclavitud, lo que motivo que Dred Scott quien convivié con quien fuera su duefio
en un Estado libre de esclavitud, al regresar a su Estado de origen, peticionara la no
modificacién de su situacion de libertad.

La decision de la Corte Suprema, desconociendo el compromiso que garantizaba la
libertad de esclavos en dichos Estados y que se impuso por sobre el fragil equilibrio
de las fuerzas democraticas representadas en el Congreso Federal, sin lugar a dudas,
precipitd los acontecimientos que desencadenaron en la guerra civil estadounidense.

El otro ejemplo que nos acompaia en nuestra argumentacion, se da en la Republica
Argentina y mas recientemente en el caso popularmente conocido como “Muifa
2x1” (en Expte “BIGNONE, Benito A. y otro s/recurso extraordinario” - 2017)5. En
dicho proceso, la Corte Suprema de la Nacion consideré aplicable para un detenido
por graves violaciones a los derechos humanos durante el terrorismo de estado en la
Argentina, un antiguo beneficio que estuviera vigente entre 1994 y 2001, por el cual
pasados los primeros dos anos de prision preventiva sin condena, se debian computar
dobles los dias de detencion.

La circunstancia descripta, generd una enorme y descomunal movilizacién popular
del pueblo argentino en todas las plazas del pais, contra lo que claramente significaba
una amnistia encubierta que iba a permitir a represores sin sentencia firme obtener
la libertad mientras dure el proceso judicial.

Asimismo, el fallo en cuestion también provoco el dictado de una nueva norma
por parte del Congreso Argentino (amén de la ley derogatoria originaria) y por la
cual, se dejaba expresamente establecido, que la tinica posibilidad de invocar la ley
denominada 2x1 (Ley N° 24.390), era para aquellas personas que pudieran haber
estado privadas de libertad entre el periodo comprendido de vigencia de dicha ley.

Toda la situacion descrita y por la cual la Corte Suprema en su reconocida compe-
tencia de intérprete de la Constitucion habia considerado aplicable dicha norma casi
40 anos después, motivo el rotundo cambio de criterio en el conocido caso “Batalla™
(2018), en donde se resolvio la inaplicabilidad del beneficio del 2x1 para imputados
por delitos de lesa humanidad y todo volvié a fojas cero.

Vemos que la pretension del Poder Judicial a través de su Corte Suprema de arro-
garse el poder de resultar unicos y excluyentes intérpretes de la Constitucion, en

4 https://lecturasconstitucionaleseua.juridicas.unam.mx/sentencias-tseu/dred-scott-vs-sanford-1857/

5 https://www.cij.gov.ar/nota-25746-La-Corte-Suprema--por-mayor-a--declar--aplicable-el-c-mputo-del-2x1-para-la-prisi-n-en-un-caso-de-
delitos-de-lesa-humanidad.htm]

6 https://www.cij.gov.ar/nota-32689-PENAL---Inaplicabilidad-del-beneficio-del-2x1-para-los-delitos-de-lesa-humanidad.html
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temas de alta sensibilidad social y politica que exceden los meros litigios individuales,
terminan desencadenando fuertes niveles de conflictividad. Situaciones que motivan,
a que nuevamente el conflicto suscitado se encarrile en una resolucion mas propia de
la politica (incluso llevando a una guerra) que del ambito del derecho.

No debemos dejar de tener en cuenta que esos integrantes de los poderes judiciales,
ademads, responden a una division del trabajo juridico. Bourdieu explica que en la
tradicion alemana y francesa (de la que podemos reconocernos como recipiendario)
el derecho se encuentra ligado a la superioridad de la doctrina. Expresa el sociélogo
francés que:

Este derecho reproduce y refuerza la dominacion de la alta magistratura, estre-
chamente vinculada al profesorado de la universidad, sobre los jueces, que por
haber pasado por la universidad estan mas inclinados a reconocer la legitimi-
dad de las construcciones de la alta magistratura que los lawyers, formados de
alguna manera en la practica (Bourdieu, 2000:170).

Esta nocion ha sido fuertemente reforzada en Argentina, por la tradicién de la doctrina
constitucionalista, que invisibiliza y neutraliza las opciones politicas que se encuentran
por detras de las construcciones constitucionales. Asi, por ejemplo se suele hablar del
“constituyente’, como si fuera un ente libre de toda accién y decision politica, y como si
sus decisiones fueran producto de la iluminacién juridica y de condiciones generales,
inalterables y ahistdricas. Con la misma supuesta neutralidad y objetividad, se suele
hablar de las decisiones de “la Corte”, como si ese tribunal fuese el mismo al dictar la
Acordada de 1930 que legitimé el golpe de Estado contra el gobierno democratico
de la época, o la que permitio el juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad en
Argentina, a partir de las causas Arancibia Clavel, Simpson y Mazzeo, entre otras.
Igualmente cuando se refieren al “legislador”, como un ser metafisico y que se alza por
los intereses sectoriales o partidarios, para consagrar una norma.

Esta invisibilizacion de los procesos de construccion (o destruccion politica) que
se generan en el debate constitucional, llega a su maxima expresion en Argentina,
cuando se aborda el proceso constitucional de 1949. En el prefacio de la obra co-
lectiva La constitucion maldita, Mauro Benente y Federico Thea, sostienen que la
Constitucion de 1949 es maldita, y que dicha maldicidn tiene tres fases: la primera, la
lanzada por los convencionales constituyentes de la UCR de 1949 que se retiraron de
dicha Convencidn; la segunda, por la Dictadura de Aramburu, que la derogé el 27 de
abril de 1956 (meses después del Golpe de Estado), mediante una proclama militar:

Finalmente, una tercera maldicion es la reiterada por la gran mayoria de los y
las constitucionalistas que aluden a la Constitucidon solamente para marcar su
supuesta ilegitimidad, su supuesto caracter antidemocratico, autoritario y hasta
totalitario. Las y los autores mas leidos del constitucionalismo argentino, la
mencionan muy brevemente, y solo para maldecirla. Un gobierno de facto y por
tanto inconstitucional, y buena parte de la academia del derecho constitucional,
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si bien deberian encontrarse en veredas opuestas, comparten un secreto vaso
que los comunica: maldecir la Constitucién de 1949. (Benente y Thea, 2019:14).

Volviendo al proceso de debate acerca de qué voz debe primar en el debate sobre
quién expresa en la sociedad lo que puede o no ser tolerado en el marco constitu-
cional actual, surge una cuestion de relevancia. Estd claro que la regla de la mayoria
se encuentra limitada por un nucleo duro de derechos humanos que no se pueden
someter a esa regla, ya que la obligacion internacional de los Estados no puede ser
dejada de lado ni aun en caso en que en el orden interno una mayoria se exprese en
contra de ciertos derechos fundamentales. La cuestion esta claramente expuesta en
la sentencia del caso “Gelman vs. Uruguay” de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 2011 y su sentencia de seguimiento del afo 2013.7En base a este argu-
mento, las corrientes constitucionales mayoritarias, pretenden que un pequefio grupo
de expertos, contintien teniendo la tltima palabra en términos constitucionales, sin
generar un verdadero intercambio con los poderes publicos en los que son represen-
tadas la mayoria de las voces de la sociedad.

Waldron problematiza la situacion de la siguiente manera:

El problema no es solo que el constitucionalismo desatienda la tarea del em-
poderamiento democratico; el problema radica en que toma a la democracia
y al poder asignado a los ciudadanos comunes a través de los procesos elec-
torales y representativos como sus enemigos naturales. Uno pensaria que una
teoria politica que aspira a imponer limites al abuso de poder deberia tener
en la mira a todas las formas de tirania y todas las formas de opresion. Sin
embargo leemos hasta el cansancio en la literatura constitucionalista que al
constitucionalismo solo le preocupa controlar la tirania de la mayoria, no la
tirania en general. Asi, por ejemplo, escuchamos hablar a algunos académicos
acerca del compromiso fundamental del constitucionalismo de proteger ciertas
decisiones de impulsos mayoritarios actuales, y describir al constitucionalismo
como fundamentalmente una proteccion contra las consecuencias del poder
mayoritario. (Waldron 2018:42)

A modo de conclusion

Advertimos que nos encontramos ante un derecho a la participacién popular men-
guado y cefiido a la participacion de una parte del debate politico de la sociedad, pero
fuertemente limitado en el didlogo constitucional, siendo este un ambito reservado
para abogados y ajeno a las personas de a pie.

El consenso democratico sobre la supremacia constitucional, como asi también
sobre que la legislacion y los actos de gobierno del poder administrador se adecuen

7 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espl.pdf
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ala misma, no se refleja en igual sentido sobre la interpretacion que de ella se realiza
a diario, ni sobre quién es el unico encargado de efectuarla.

Decimos entonces que quien interpreta “lo que dice la Constitucién’, es un sujeto
politico privilegiado en el debate social y por lo cual acumula para si, una importante
reserva de poder, en el caso, un poder que en tal capacidad de interpretar otorga la
propia Constitucion.

Como mencionamos, un constitucionalismo dialégico, debe partir por reconocer la
posibilidad de que no sea solo y excluyentemente el Poder Judicial el inico intérprete
constitucional habilitado.

La democracia participativa debe poder ampliar sus fronteras a una interpretacion
constitucional participativa mediante diversos medios de implementacién. Uno de
ellos es sin lugar a dudas los distintos estamentos del sistema constitucional, que en
el cumplimiento de sus funciones y competencias otorgadas por la Constitucion,
también ejercen un cotidiano control de constitucionalidad y resguardo de la supre-
macia constitucional.

La concepcion limitativa de la participacion popular en la discusion de los proce-
sos constitucionales van de la mano con una inflacién jurisdiccional, casualmente
de parte de un Poder Judicial, que lejos de internalizar su creciente desprestigio, ha
procedido a amplificar exageradamente el marco de actuacién, interfiriendo en ambitos
de accion propios de los poderes elegidos por el ejercicio politico de la ciudadania.

Todo lo cual se complejiza, con una posicidon cada vez mas elitista de parte del
Poder Judicial, que lo aparta y separa de las voluntades mayoritarias. En el contexto
de una légica que ya advertimos y que se vincula con la eterna preocupacion por
generar limitaciones a las reglas de las mayorias, mas que preocuparse por controlar
las cada vez mas poderosas minorias privilegiadas.

Cuando el sistema juridico es visto como parte del problema y no como parte de la
solucidn, en vez de aislarlo a la interpretacion y resolucion entre unos pocos, cuando
de temas institucionales y de trascendencia publica se habla, hay que generar ambitos
de didlogo democraticos para su resolucion y reconocer para ello la legitimidad de
otros actores y participantes en dicho proceso.

Considerar de forma excluyente al Poder Judicial como tnico defensor de la
Constituciéon Nacional no solo es falso, sino que ademas es un error silo que se per-
sigue es garantizar la democracia y la defensa de los derechos humanos.

La supremacia constitucional entendida como supremacia judicial, obstaculiza la
participacion politica y democratica de una ciudadania que percibe la resolucion de
los conflictos de trascendencia social como disefiados por un Poder Judicial alejado
del pueblo al cual pretende representar en dicho rol constitucional.
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JUZGAR CON ENFOQUE DE GENERO: TENSIONES
Y TRANSFORMACIONES EN EL FUERO LABORAL

Por Silvina Zimerman y Gino Caciorgna Carnevale

Introduccion

La perspectiva de género ha cobrado especial trascendencia en las tltimas décadas,
tanto en el derecho interno de los Estados como para la comunidad internacional. La
lucha de las mujeres, de las identidades de género, y el movimiento feminista desa-
rrollaron un rol destacado en este campo, pues lograron visibilizar las desigualdades
y asimetrias en el ejercicio de los derechos y conquistar espacio en multiples agendas.

Junto con ello, se produjo un creciente reconocimiento de las desigualdades de gé-
nero como violaciones a los derechos humanos y como una forma de discriminacion
que afecta de manera desproporcionada a determinados colectivos. Los 6rganos de
derechos humanos fueron amplificando las interpretaciones de los principales ins-
trumentos especificos en la materia tales como la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante CEDAW) y la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (en adelante Convencion de “Belém do Pard”) para brindar mejores linea-
mientos y mayores niveles de proteccion.

Si bien las primeras aproximaciones relacionadas con las transformaciones que
resultan necesarias en el proceso judicial estuvieron especialmente abocadas al ambito
penal, de manera incipiente y paulatina impactan en otras areas del derecho.

En este trabajo nos proponemos revisar un conjunto de sentencias del fuero laboral
que evidencian los desafios, tensiones y modelaciones en el derecho laboral tanto
desde el aspecto sustantivo como desde el procesal. Para esa labor, estudiaremos los
criterios provenientes del derecho internacional ligados al género y al trabajo y los
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estandares desarrollados en materia de desarrollo del proceso legal con perspectiva
de género.

En particular, los siguientes interrogantes guiardn nuestras reflexiones: ;Se aplican
los tratados de derechos humanos y los estandares en la materia?, ;estan correcta-
mente razonados?, ;se produjeron tensiones?, ;se flexibilizaron o extendieron cier-
tos institutos, reglas del derecho laboral?, ;aparecen estereotipos en las decisiones
judiciales? Tal como sefialala CEDAW un desafio central de los actuales sistemas de
administracion de justicia es que sean sensibles a las cuestiones de género, abiertos
a medidas innovadoras y tengan en cuenta las crecientes demandas de justicia que
plantean las mujeres.’

El trabajo y el género en el mundo de los derechos humanos

En el afio 2016 el Comité DESC, en su Observacion General 23 reconocio6 que la
violencia en el trabajo puede generar un efecto negativo en la salud fisica y men-
tal de los trabajadores* Al interpretar el articulo 7, apartado a, inciso II del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales que estipula que toda
persona tiene derecho a “una remuneracién que proporcione como minimo a todos
los trabajadores (...) condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias’,
explico que esas “condiciones” dignas incluyen “la proteccion contra la violencia y
el acoso, incluido el acoso sexual™. Ademas, hizo especial hincapié en la situacion
diferencial de la violencia y la discriminacién respecto de determinados grupos.
En relacidn a las trabajadoras puntualizé que “los progresos realizados en los tres
indicadores clave interrelacionados de la igualdad de género en el contexto de los
derechos laborales —el ‘techo de cristal, la ‘diferencia salarial por razén de sexo’ y el
‘suelo adherente’— estan lejos de ser satisfactorios. La discriminacion interseccional
y la falta de un enfoque de todo el ciclo de vida con respecto a las necesidades de
las mujeres conducen a una acumulacion de desventajas que afecta negativamente
el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias y a otros derechos™.
Por otro lado, refiere que “todos los trabajadores deberian estar protegidos contra el
acoso fisico y psicolégico, incluido el acoso sexual’s

Por su lado, la CEDAW exige que los Estados parte adopten medidas para eliminar
la discriminacion de género en el trabajo y para asegurar la igualdad de oportunida-
des en el empleo, la promocion y las condiciones de trabajo (art. 11). En especial, en
la Recomendacién General 19 de 1992, abord¢ la violencia contra las mujeres en el
lugar de trabajo. Alli manifest6 que “hay nuevas formas de explotacion sexual, como
el turismo sexual, la contratacion de trabajadoras domésticas de paises en desarrollo
en los paises desarrollados y el casamiento de mujeres de los paises en desarrollo con
extranjeros’.’ También remarcé que la igualdad en el empleo puede verse seriamente

Comité CEDAW (2015). Recomendacion General N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, parr. 14.d.

Comité DESC (2016). Observacion General N° 23 sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.
Ibidem, parr. 6.

Ibidem, parr. 47.

Ibidem, parr. 48.

Comité CEDAW (1992). Recomendacion General N° 19: La violencia contra la mujer, parr. 14.
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perjudicada cuando se somete a las mujeres a hostigamiento sexual en el lugar de
trabajo. Explica que este tipo de conducta puede ser humillante y puede constituir
un problema de salud y de seguridad; y que es discriminatoria cuando la mujer tiene
motivos suficientes para creer que su negativa podria causarle problemas en el trabajo,
en la contratacion o el ascenso o cuando crea un medio de trabajo hostil””

En la Recomendacion General 29, del ano 2013, explico que la estructura familiar
y la divisidn social del trabajo pueden constituir una forma de violencia econémica.
Destaco que la division del trabajo dentro de la familia en funcion del género afecta
al bienestar econémico de la mujer tanto como la estructura del mercado de trabajo
y las leyes laborales.® Finalmente, en la Recomendacién General 35, del afio 2017,
actualiz6 la Recomendacion General 19 referida al derecho a vivir una vida libre
de violencia. Entre las medidas de prevencion sefald las de “fomentar, mediante el
uso de incentivos y modelos de responsabilidad empresarial y otros mecanismos,
la participacion del sector privado, en particular de las empresas y las sociedades
transnacionales, los esfuerzos por erradicar todas las formas de violencia por razén
de género contra la mujer y en el aumento de su responsabilidad por este tipo de
violencia dentro del alcance de su accién”?

Por su parte, la promocion de la igualdad de género en la OIT se consagro, desde
los inicios de este 6rgano, en su Constitucion y luego en diversas normas tales como
el Convenio 100 sobre igualdad de remuneracién (de 1951), el Convenio 111 sobre
la discriminacién en el empleo y la ocupacién (de 1958), el Convenio 156 sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares (de 1981) y el Convenio 183 sobre la
proteccion de la maternidad (de 2000). No obstante, la adopcidon del Convenio 190
sobre la violencia y el acoso, en el 2019, constituy6 un hito en el fomento de la pers-
pectiva de género, en tanto las mujeres son desproporcionadamente afectadas por
estos fenomenos (art. 7). En la actualidad, cuenta con la ratificacion de treinta y un
paises, incluida la Argentina. El convenio establece una definicién amplia de violencia
y acoso que incluye tanto comportamientos fisicos, psicoldgicos y verbales, como
actos de intimidacion y amenazas. Establece la responsabilidad de los empleadores
de prevenir y abordar la violencia y el acoso y de proporcionar un entorno seguro y
saludable. Asimismo, insta a los Estados miembros a adoptar medidas legislativas y
politicas de prevencién y sancion (en especial los articulos 6 a 9).

En el plano doméstico, Ley N° 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales define la violencia que se produce en el universo laboral
(articulo 6° inciso ¢) como “aquella que discrimina a las mujeres en los ambitos de
trabajo publicos o privados y que obstaculiza su acceso al empleo, contratacion, as-
censo, estabilidad o permanencia en el mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil,
maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacion de test de embarazo. Constituye
también violencia contra las mujeres en el ambito laboral quebrantar el derecho de

7 Ibidem, parrs. 17-18.

8 Comité CEDAW (2013). Recomendacion General N° 29: relativa al articulo 16 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (Consecuencias econdmicas del matrimonio, las relaciones familiares y su disolucion), parr. 1.

9 Comité CEDAW (2017). Recomendacién General N° 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
Recomendacién General Ne 19, pérr. 30.f.
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igual remuneracion por igual tarea o funcién. Asimismo, incluye el hostigamiento
psicoldgico en forma sistematica sobre una determinada trabajadora con el fin de
lograr su exclusion laboral”

Garantias para el abordaje con perspectiva de género en el proceso laboral

;Qué implica juzgar con perspectiva de género? Juzgar con perspectiva de género
implica abandonar una mirada androcéntrica para resignificar la historia, la sociedad,
la cultura, la politica y el derecho desde la realidad de las mujeres.”

En el quehacer judicial supone tomar todas las medidas necesarias para remediar
situaciones asimétricas de poder”, modificar practicas juridicas o consuetudinarias
que respalden la persistencia o tolerancia de la violencia contra la mujer, asi como
la obligacion de debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contras las mujeres.”?

Para el abordaje de los casos de violencia de género el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos desarrolld el estandar de “debida diligencia reforzada”. Seguin
este, el Estado tiene un deber de prevencion y proteccion diferenciado o mas intenso
en razén de su posicién de garante frente a patrones que afectan a ciertos grupos
subordinados o en situacién de vulnerabilidad.

Desde el conocido caso “Campo Algodonero’, la Corte IDH ha reconocido el deber
de los Estados de actuar con debida diligencia reforzada a fin de prevenir, investigar
seriamente, imponer las sanciones pertinentes y asegurar a las victimas una adecuada
reparacion. Segun la Corte IDH, para cumplir con la debida diligencia los Estados
deben adoptar medidas de diversa naturaleza. Entre estas, por el tema de estudio,
nos parece oportuno destacar:

a) La obligacién de contar con un adecuado marco juridico de protecciény su
aplicacion efectiva.”

b) El fortalecimiento institucional para que puedan proporcionar una respuesta
efectiva.”

c) El establecimiento de mecanismos idéneos para asegurar la reparacion.’s
d) La adopcion de medidas para abordar la interseccionalidad de los grupos

expuestos a un riesgo particular mayor de sufrir actos de violencia, debido a
formas de discriminacién que sufren por mds de un factor.’®

10 Lagarde, M. (1997). Género y feminismo. Desarrollo humano y democracia, pag. 13.

11 Lira Alonso, M.P. (2018). ;Qué significa juzgar con perspectiva de género en la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Un andlisis a
partir de las principales sentencias contra México en materia de género.

12 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién “Belém do Pard” - MESECVI (2018). Recomendacion General del Comité de Expertas del
MESECVI (N° 1): Legitima defensa y violencia contra las mujeres.

13 Corte IDH (2009). Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, parr. 258.

14 Idem.

15 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de “Belém do Pard”), arts. 7.b y 7.g.
16 El Comité CEDAW explica que “[l]a interseccionalidad es un concepto bésico para comprender el alcance de las obligaciones generales de
los Estados partes en virtud del articulo 2. La discriminacion de la mujer por motivos de sexo y género estd unida de manera indivisible a otros
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e) Generar las medidas que permitan brindar a las victimas confianza en las
instituciones estatales para su proteccion’

t) Juzgar sin estereotipos y prejuicios de género: Un patrén recurrente en la
administracion de justicia es la persistencia de prejuicios y estereotipos de
género, los cuales dificultan que jueces y funcionarios identifiquen adecuada-
mente las problematicas planteadas y ofrezcan respuestas efectivas. El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) sostuvo reiteradamente que los
Estados tienen la obligacion de erradicar estas concepciones estereotipadas sobre
los roles tradicionales asignados a hombres y mujeres. Definid los estereotipos
de género como preconcepciones acerca de atributos, caracteristicas o papeles
que deberian desempefiar hombres y mujeres segtin su sexo. Y sefialé que, por
ejemplo, cuando en un proceso judicial se refiere a una mujer como “una cual-
quiera” o “una prostituta’, no solo se reproducen discursos discriminatorios,
sino que ademas se posiciona a la mujer como merecedora de violencia. Esto
repercute directamente en la manera en que se investigan los hechos, afectando
la valoracién de la credibilidad de las victimas y testigos, e incluso la determina-
cién de si ocurri6 o no un acto de violencia. Que sea la propia administracion
de justicia quien reproduzca estos estereotipos contribuye a su normalizacién
institucional y a la revictimizacion de las mujeres involucradas.”

g) El cuadro indiciario o el contexto de violencia o discriminacion de género debe
operar como presuncion para establecer el hecho de violencia: De acuerdo
con el Sistema Interamericano la repeticion de hechos violentos favorece su
aceptacion social, genera inseguridad en las mujeres y una persistente des-
confianza en el sistema de justicia. Esta inaccién o indiferencia institucional
constituye una forma de discriminacién en el acceso a la justicia. Por eso,
cuando existan indicios o sospechas concretas de violencia de género, la falta
de investigacion sobre posibles mdviles discriminatorios puede implicar una
discriminacion basada en el género. Para evitar que la actuacién judicial sea en
si misma discriminatoria, un cuadro indiciario de violencia o discriminacién
debe operar como disparador de medidas reforzadas orientadas a identificar
y abordar la dimension de género. Las autoridades deben investigar ex officio
en estos contextos.”’

factores que afectan a la mujer [...]. La discriminacion por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente
medida o forma que a los hombres. Los Estados parte deben reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas entrecruzadas de
discriminacion y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas [asi como] aprobar y poner en practica politicas y programas para eli-
minar estas situaciones”. Véase: Comité CEDAW (2010). Recomendacion general n.° 28 relativa al articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer, parr. 18 y Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, parr. 288.

17 Corte IDH (2010). Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 93.

18 Véase Comision Interamericana de Mujeres (2020). Tercer informe de seguimiento a la implementacion de las recomendaciones del Comité
de Expertas del MESECVI. OEA/Ser.L/11.7.10 MESECVI-VIII/INFE.26/20, CIDH (2011). Acceso a la justicia para victimas de violencia sexual en
Mesoamérica, parr. 42. Corte IDH, Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México” (parr. 400, Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala,
parr. 401, Caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala, parr. 183, Corte IDH (2017). Caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, pérr. 173.
Véase también: Corte IDH (2018). Caso Lopez Soto vs. Venezuela, parr. 220 y Comité CEDAW (2015). Recomendacion general n.° 33 sobre el
acceso de las mujeres a la justicia, parrs. 26-28.

19 Véase Corte IDH (2014). Caso Espinoza Gonzdles vs. Perii, parr. 280 y Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala, parr. 187
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h) Transformaciones en materia probatoria y otros aspectos del proceso: El enfoque
con perspectiva de género también impactd en el ambito del tratamiento de la
prueba y otros aspectos del proceso. En tal sentido, tanto la Corte Interamericana
como el MESECVI20 puntualizaron que: 1) no resulta exigible que las victimas
manifiesten todos los presuntos maltratos sufridos21, b) que la violencia sexual
o de género constituyen un episodio traumatico para las victimas, y que, por
esto mismo, puede haber imprecisiones al recordarlas®, lo que no significa que
las denuncias sean falsas o que los hechos carezcan de veracidad®, 3) que la
ausencia de sefiales fisicas no implica que no se ha producido la violencia* y
4) que hay que considerar el impacto psicologico de las violencias, 5) y que la
declaracion de la victima es crucial, y no se puede esperar la existencia de medios
probatorios graficos o documentales de la agresion alegada®. En relaciéon con
esto ultimo, puntualizé también que la declaracion de la victima se debe realizar
en un ambiente cémodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza; y se
debe registrar de forma tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion.®

i) No revictimizacion: Por tltimo, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad®, ya alentaban no solo a tomar
medidas para mitigar los efectos negativos de los delitos sino también a procurar
que el dario sufrido por la victima no se vea incrementado como consecuencia de
su contacto con el sistema de justicia. Esto ultimo se conoce como victimizacion
secundaria o revictimizacion. Luego, la Corte IDH desarroll6 el alcance de la
obligacion de debida diligencia incluyendo la no revictimizacién como un
factor esencial para el debido respeto de esta obligacion”?

El impacto del enfoque de género en el fuero laboral

Las mencionadas transformaciones vinculadas con el abordaje de las violencias y
la perspectiva de género impulsan cambios e interpelan a la judicatura a la hora de
aplicar el derecho en los procesos laborales. Estos desafios se ven reflejados en resis-
tencias y dificultades para reinterpretar y resignificar algunos institutos juridicos a
la luz de los nuevos paradigmas.

20 Mecanismo de Seguimiento de la Convencion “Belém do Parda” - MESECVI (2018). Recomendacién General del Comité de Expertas del
MESECVI (N° 1): Legitima defensa y violencia contra las mujeres.

21 Corte IDH (2014). Caso Espinoza Gonzdles vs. Perii, parr. 149.

22 Corte IDH (2013). Caso J. vs. Perti, parr. 325.

23 Corte IDH (2010). Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parr. 113.

24 Corte IDH (2014). Caso Espinoza Gonzdles vs. Perti, parr. 152. Véase también: Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Fiscalia vs. Jean-
Paul Akayesu, 1998, parrs. 134-135.

25 Corte IDH (2010). Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 100.

26 Corte IDH (2013). Caso ] vs. Perti, p. 344.

27 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (2008). Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, p. 12.
28 Corte IDH (2018). Caso Lépez Soto vs. Venezuela, parr. 41.
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El acoso callejero como accidente in itinere

En la actualidad, se encuentra en tramite ante la Corte Suprema el caso CNT
68.759/2015/1/RH1, “E, C. V. ¢/ Federacion Patronal Seguros S.A. s/ accidente - ley
especial” decidido por la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
en el que rechazo la demanda interpuesta por C.E en la que reclamaba el pago de
las prestaciones dinerarias de la Ley N° 24.557 de Riesgos de Trabajo, en virtud del
accidente in itinere que alegd sufrir como consecuencia de acoso callejero.

El tribunal relaté que C.E, de 22 afios al momento de los hechos, trabajaba en un
jardin de infantes cumpliendo una jornada laboral de 6 a 15 horas. Describié que, el
14 de abril de 2014, alrededor de las 5:45 am, al descender de la linea de colectivos 42
fue interceptada por un hombre que la agarro para acosarla, del que logré soltarse y
correr, siendo luego perseguida por el sujeto hasta el jardin de infantes donde prestaba
tareas. Afirmd que ingresd al establecimiento en estado de shock, y que, desde ese
evento dafnoso, sufre estrés post traumatico, trastornos depresivos y crisis de panico.

La camara consider6 que el dafio psicoldgico constatado no fue provocado por el
accidente in itinere denunciado sino por factores inculpables. El voto mayoritario
considerd que la actora no habia demostrado el vinculo existente entre la patologia
y el siniestro relatado. Estim6 que la demanda presentaba inconsistencias, que el
hecho no tenia el caracter abrumador pretendido, lo cual impedia responsabilizar a
la aseguradora, y que existian factores preexistentes a los cuales podia atribuirse el
dafo, entre otros argumentos. En particular, afirmé que la actora era una persona
joven con secuelas derivadas del alejamiento de su grupo familiar, que tuvo un pa-
dre alcohdlico y drogadicto, convive con su abuela, a quien cuida, y resalté que, por
los problemas derivados de la pobreza, pese a haber terminado el secundario, debi6
trabajar en casas de familia y en una panaderia. Expres6 que el hecho denunciado
fue contradictorio porque, cuando arrib6 al establecimiento el dia del suceso, sus
compaiieras de labor se reian de ella y no le creian lo sucedido, y porque no se sabe
si se tropezd con un mendigo, un borracho, un asaltante o un acosador sexual.

Tanto el voto en disidencia de la camara como el dictamen del Procurador ante
la Corte Suprema entendieron que la joven sufrié un accidente in itinere como con-
secuencia del acoso sexual callejero. En su dictamen, el Procurador General sefialé
que la Camara incurrié en una omision significativa al no valorar el testimonio de
la victima con perspectiva de género, incumpliendo los estandares establecidos por
los instrumentos internacionales y la legislacién nacional en materia de derechos
de las mujeres. En particular, la Convencién de “Belém do Pard” y la Ley N° 26.485
de Proteccion Integral a las Mujeres, cuya reforma por la Ley N° 27.501 incorpord
como modalidad de violencia el acoso callejero. Esta forma de violencia se define
como aquella ejercida contra las mujeres en espacios publicos o de acceso publico, a
través de conductas o expresiones con connotacion sexual que lesionan su dignidad,
libertad o integridad, o generan un ambiente hostil. Asimismo, el dictamen enfatiza
que la Ley N° 26.485 garantiza un conjunto de derechos procesales especificos para
las mujeres que denuncian situaciones de violencia, tales como recibir una respuesta
judicial oportuna y eficaz, ser oidas por los jueces, que sus opiniones sean consideradas
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al momento de dictar una resolucién, y acceder a una amplitud probatoria acorde a
las particularidades de este tipo de hechos, que muchas veces carecen de documen-
tacion o testigos directos.

El Procurador también advirtié sobre el impacto negativo de los estereotipos de
género en el sistema de justicia, los cuales distorsionan la correcta aplicacion de las
normas y producen decisiones que refuerzan desigualdades estructurales. En este
sentido, recordé que la erradicacion de tales estereotipos constituye una obligacion
estatal en el marco de las acciones positivas orientadas a garantizar la igualdad real,
conforme lo dispone el articulo 75, inciso 23, de la Constitucion Nacional. En el caso
concreto, se criticd que la decision de la mayoria de la camara estuvo atravesada por
prejuicios de género, al restar credibilidad al testimonio de una mujer joven, pobre, y
considerarla indigna de proteccion frente a los actos de violencia sufridos. Tampoco
se reconocio el valor probatorio central que tiene la declaracion de la victima en este
tipo de procesos, lo que convierte al sistema judicial en un espacio revictimizante.

La violencia verbal contra la mujer como causal de despido con causa

En el caso Willich, Rubén Alejandro ¢/ Obra Social del Sindicato de Mecanicos y
Afines del Transporte Automotor s/ despido (CNT 49851/2017/1/RH1), la Sala IT de
la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo hizo lugar a la demanda por despido
sin causa, revocando la decision de primera instancia. El actor, odontdlogo de la obra
social OSMATA, habia sido despedido por amenazar a una empleada administrativa
—de nacionalidad boliviana— con “sacarle los dientes y mandarla a su pais” tras una
discusion en el consultorio.

La Camara considerd que los hechos no constituian una injuria de suficiente grave-
dad para justificar el despido sin indemnizacién. Interpreté que, conforme al articulo
242 de la Ley de Contrato de Trabajo, la injuria debe evaluarse segtin pautas gene-
rales, y que la conducta del actor ameritaba, en todo caso, una sancién disciplinaria,
pero no la extincion del vinculo laboral. En sentido contrario, el Procurador General
ante la Corte Suprema entendié que los hechos configuraban un acto de violencia
discriminatoria por razén de género, ejercida en el marco de una relacion jerarquica
laboral. Fundé su posicién en la Ley N° 26.485, la Convencién de “Belem do Pard”
y los Convenios 190 y 111 de la OIT, destacando que la violencia contra las mujeres
puede manifestarse en multiples formas —no sdlo fisicas, sino también psicologicas
y simbdlicas— y que el Estado argentino asumio6 la obligacién en multiples instru-
mentos de combatir estos patrones culturales. Asimismo, resalté que el Convenio
190 define la violencia y el acoso laboral como conductas que pueden causar dafo
tisico, psicoldgico o econdémico, incluso si ocurren una sola vez. En ese marco, sos-
tuvo que el tribunal debia haber aplicado el enfoque normativo internacional, dado
que la erradicacion de la violencia de género es un compromiso juridico imperativo.
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La violencia contra la mujer es causal suficiente para configurar un despido
discriminatorio

En el caso “A. A. B. ¢/ G.L. S.A. s/despido” (21/10/2022), la Sala I de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo revoco la sentencia de primera instancia y
admiti6 la demanda por despido indirecto interpuesta por la actora. La trabajado-
ra, responsable de comercio exterior, relaté haber sufrido reiterados episodios de
maltrato por parte del director de la empresa, incluyendo gritos, agresiones fisicas
y verbales, como insultos tales como “conchuda” y “sos una mierda”, acompafados
del lanzamiento, en una oportunidad, de una caja con materiales de bronce contra
su persona. La empresa sostuvo que las denuncias eran una estrategia para encu-
brir una supuesta falta disciplinaria relacionada con una venta de exportacion. Sin
embargo, la Camara valoré testimonios coincidentes sobre la conducta violenta del
directivo, a quien describieron como una persona que alternaba un trato cordial con
accesos de furia. Los testigos relataron haber escuchado insultos como “pelotuda” e
“inutil’, y una ex trabajadora afirmé haber renunciado debido al clima de violencia.
Aunque no se acredité mediante prueba directa el episodio detonante del despido, el
tribunal entendié que el contexto de violencia laboral relatado conferia verosimilitud
al testimonio de la actora. Asimismo, consider6 improcedente exigir la intimacién
previa al empleador, entendiendo que no puede imponerse a la victima la carga de
reclamar el cese de actos que vulneran un minimo deber de convivencia: el derecho
a una vida libre de violencia. El fallo constituye un claro ejemplo de aplicacion de
la perspectiva de género en la interpretacion del derecho laboral, especialmente en
materia probatoria y de exigencias procesales.

A modo de cierre

En suma, el tratamiento de la violencia y la discriminacién de género en el mundo
del trabajo irrumpié en la arena internacional e impacta de manera significativa en la
administracion de justicia. La incorporacion de la perspectiva de género en el ambito
del derecho del trabajo es asi un proceso en construccién, atravesado por tensiones
normativas, jurisprudenciales y doctrinarias.

Algunos de los interrogantes que se plantearon en los casos que analizaremos
fueron: 1) si una mujer es victima de acoso callejero cuando se dirige a su lugar de
trabajo, ;ello puede ser encuadrado como un accidente in itinere que debe ser reparado
por la ART?; 2) ;Como se compatibiliza la fuerte proteccion constitucional contra
el despido del trabajador como sujeto de preferente tutela con el deber de erradicar
la violencia de género en el ambito laboral? ;Es un hecho de violencia verbal causa
suficiente para justificar un despido? ;La exposicion sistematica de una mujer a un
entorno de violencia alcanza para qué se considere despedida? ;Puede, en ese con-
texto, no realizar la intimacidn previa?

El analisis de los casos con sus disidencias muestra que, aunque se han dado avances
significativos, especialmente en la admision de indicios para acreditar la discrimina-
cién y en la distribuciéon dinamica de las cargas probatorias, la aplicacion practica de
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estos criterios no siempre ha sido consistente. La jurisprudencia laboral, si bien en
algunos supuestos ha receptado la necesidad de juzgar con perspectiva de género, en
otros, continda exigiendo estandares probatorios excesivos o sosteniendo una visiéon
formal de la igualdad, lo cual conspira contra la eficacia real del principio antidiscri-
minatorio. En tal sentido, a lo largo del trabajo se evidencié cémo el derecho laboral
empieza a abrirse a las necesidades, experiencias y desigualdades especificas que atra-
viesan a las mujeres. Esta apertura se da en un terreno no exento de tensiones, entre
las logicas formales de neutralidad juridica y las exigencias de igualdad sustantiva
que derivan del derecho internacional de los derechos humanos.

El analisis de los casos “A.A.B” “V.F” y “Willich” permiten observar como algunos
operadores del derecho comienzan a modificar la exigencia de pruebas directas y otor-
gan valor al cuadro indiciario y al testimonio de la victima, reconociendo el contexto
estructural y los estereotipos que muchas veces operan como barreras en la justicia.

Juzgar con perspectiva de género en el fuero laboral no puede entenderse solo como
una opcidn interpretativa, sino que es una exigencia derivada del deber de debida di-
ligencia estatal en materia de derechos humanos. Resulta necesario dejar atras viejos
paradigmas fuertemente consolidados para que los operadores del derecho logren
identificar determinados hechos como de violencia o discriminacién por género, eli-
minar prejuicios y estereotipos y aggiornar los antiguos institutos juridicos a las trans-
formaciones del presente. Avanzar en ese camino es una cuestion prioritaria porque, de
otra manera, se institucionaliza la violencia y la discriminacién desde el Poder Judicial.
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