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Introduccion

Se retinen en este libro los trabajos producidos en el marco del
grupo de investigacién «Derecho y Control: problematicas especificas».
Estos textos son el resultado de las actividades de investigacion realizadas
desde el afio 2016 a la fecha, desarrolladas en el dmbito del Centro de
Investigaciones Juridicas y Sociales-UE CONICET de Cérdoba,
Argentina. Durante este periodo, el grupo contd con el apoyo de la
Secyt-UNC (2016y2017, Proyecto «Ax» 30720150101173CB). Setrata
un trabajo dedicado a cuestiones especificas, luego de haber explorado
en el pasado cuestiones mas generales sobre derecho y control.

Todos los textos cuentan con su respectivo resumen, 1o cual torna
mnatil mayor detalle. Mds ttil, en cambio, puede ser compartir
plblicamente la modalidad de trabajo adoptada para lograr producir
reflexiones especificas sobre nuestro tema.

En primer lugar, cada integrante debia elegir una cuestidon puntual
y programar hasta dos sesiones, que incluyeran la literatura relevante
de ese tema y el marco de discusion. Esto permitid que cada integrante
estuviera al tanto del resto de lineas de investigacidn y pudiera aportar
al respecto. A su vez posibilitd que algunas integrantes se agruparan en
base a un interés comin y que se delimitaran ejes de trabajo. En segundo
lugar, se reservaron algunas sesiones para invitar colegas que pudieran
aportar sobre algunos puntos o ejes. Al final de este libro se encuentra
el cronograma de actividades realizadas en tal marco.

La produccién escrita se dividid en dos. Primero se produjo una
publicacién de medio término, dedicada exclusivamente al andlisis
jurisprudencial de los temas de investigacion. Eso dio lugar al texto
Derecho y Control: problemaéticas especificas. Anélisis Jurisprudencial
(disponible en el Repositorio Digital Universitario de la UNC). Luego
se procedid a la preparacion y discusion de los textos que integran este
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volumen. Los textos y ejes de investigacion fueron presentados no sélo
dentro del grupo, sino también en un encuentro anual con otros grupos
de investigacion y en las Jornadas de vinculacion entre Ciencia y Justicia
realizadas en el Centro de Perfeccionamiento Naifiez, del poder judicial
de Cordoba.

Esta pluralidad de actividades no habria sido posible sin el apoyo
de la Universidad y el Centro de Investigaciones. Tampoco habria sido
posible sin una vasta cooperacidn colectiva -silenciosa y sumergida-
que sostiene la educacion e investigacion pablica y gratuita.

Valentina Risso y Soffa Pezzano (Investigadoras, Editoras)

Federico Arena y Herndn G. Bouvier (Directores)
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Algunos criterios metodologicos para evaluar
la relevancia juridica de los estereotipos

On Some Methodological Criteria to Assess the
Legal Relevance of Stereotypes

Por Federico José Arena*

Resumen: La jurisprudencia de varios tribunales internacionales mues-
tra un esfuerzo reciente para hacer frente a los efectos negativos de los
estereotipos. A partir de estas decisiones, en la literatura tedrica iusfi-
losofica se han avanzado criterios o test para que los jueces lleven
adelante esa tarea. Si bien estas propuestas parecen bien encaminadas,
me parece que no son lo suficientemente finas y que es necesario in-
troducir un conjunto de distinciones. Los estereotipos tienen usos
heterogéneos, por un lado, algunos funcionan de manera parecida a
normas vinculadas a identidades personales y de grupo, en cuando
definen y constituyen los roles que deben asumir los miembros de
una categoria o grupo social (estereotipos normativos). Por otro lado,
otros funcionan de manera parecida a generalizaciones, en cuanto pre-
tenden ofrecer informacion sobre las caracteristicas de un grupo y de
cada uno de sus miembros (estereotipos descriptivos). Estas diferen-
clas exigen criterios de relevancia mas finos que distingan usos in-
aceptables, aceptables e incluso obligatorios de los estereotipos. Estas
precisiones son indispensables para que la jurisprudencia apoye sus
decisiones en argumentos solidos que puedan ganar estabilidad con-
vencional hacia el futuro.

Palabras clave: estereotipos, generalizaciones, identidades, criterios
de relevancia juridica, jurisprudencia.

* Abogado (UNC), Doctor Europeo en Filosofia del derecho (Universita di Genova),
Investigador adjunto (CIJS) Conicet - UNC, Profesor de filosofia y 16gica juridica
(UBP). Cérdoba, Argentina. Orcid: 0000-0001-8826-6353. fjarena@conicet.gov.ar
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Abtract: The case law of several courts shows a recent effort to deal
with the negative effects of stereotypes. Following those decisions,
some legal philosophers have advance some test or criteria for judges
to deal with stereotypes. These proposals seems to be on the right
track, however, I claim that they are not fine-grained enough because
there are further distinctions that must be noted. Stereotypes have
different uses, on the one hand, some stereotypes functions like nor-
ms structuring the personal and groups identities, given that they
define and constitute the roles members of a category or social group
should assume (normative stereotypes). On the other hand, some ste-
reotypes functions like generalizations inasmuch they purport to offer
information about the characteristics of a group and of each one of its
members (descriptive stereotypes). These differences requires fine-
tuned criteria of relevance distinguishing unacceptable, acceptable,
and even mandatory uses of stereotypes. These precisions are neces-
sary for judges to base their decisions on sound arguments and for
those arguments to become a stable conventional basis for future de-
cisions.

Keywords: stereotypes, generalizations, identities, relevance criteria,
precedents.

I. Introduccion

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante Corte Interamericana) como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante Tribunal Europeo) han tratado los estereotipos
en varias decisiones y han presentado algunos argumentos legales para
evaluar surelevancialegal'. En mi opinion, incluso si esta jurispruden-

" Aqui, por razones de brevedad, me detendré en jurisprudencia de estos dos tribuna-
les internacionales. Sin embargo, otras cortes, como la Corte Suprema canadiense o
la Suprema Corte mexicana han producido decisiones relevantes en temas de este-
reotipos. La Corte Suprema de Justicia Argentina si bien ha resuelto casos que cla-
ramente involucran estereotipos, no ha casi utilizado ese término. Me refiero a casos
tales como Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/Tadelva SRLy otros s/amparo, Sent. N°
932. XLVI, 20/05/2014; Gonzailez de Delgado, Cristina y otros ¢/ Universidad Na-
cional de Coirdoba «caso Montserrat», G. 653. XXXIII, 19/09/2000; Schiffrin, Leo-
poldo Héctor ¢/Poder Ejecutivo Nacional s/accion meramente declarativa, CSJ 159/
2012 (48-S)/CS], 28/05/2017, entre otros.
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cla va clertamente por el camino correcto, el modo en que enfrenta la
cuestion no es todavia completamente estable. No es siempre claro cudl
es el problema con los estereotipos, a veces se seflala que son meras
abstracciones o generalizaciones, otras veces se indica que no conside-
ran los rasgos individuales de las personas pertenecientes al grupo este-
reotipado, otras veces incluso que imponen roles a grupos O personas
que no los eligen. Si bien estas son todas consideraciones relevantes,
falta todavia una vision de conjunto. Como intento mostrar a conti-
nuacion, para precisar el abordaje de los estereotipos es necesario co-
menzar por advertir que el término «estereotipo» se usa para hacer refe-
rencia a distintos tipos de enunciados acerca de grupos sociales. Esta
no es solo una cuestion terminoldgica; una clasificacion correcta de 1os
estereotipos es la clave para identificar criterios de relevancia. Es decir,
los criterios que los jueces deberian usar para determinar cudndo una
préactica social o una norma juridica estan basadas en un estereotipo, y
para establecer el tipo de perjuicio que el uso del estereotipo puede
producir o evitar. Es mas, la cuestion es todavia mas compleja, ya que
seglin cudl sea el uso, los criterios de relevancia dependerdn de princi-
pios o valores diferentes?.

Me parece que los esfuerzos hechos hasta aqui para ofrecer un
abordaje general de los estereotipos no terminan de advertir el impacto
que los usos heterogéneos tienen en sus criterios de relevancia. Este es
el caso de una teoria conocida, y bajo otros aspectos exitosa, denomi-
nada enfogue antiestereotipos. Esta teoria pretende extender a todos los
estereotipos el principio antiestereotipos, que ha sido una de las herra-
mientas mas efectivas en favor de la igualdad entre los géneros y contra
la discriminacién hacia las mujeres. De acuerdo con este enfoque, los
estereotipos deben ser, principalmente, nombrados e impugnados. Sin
embargo, en mi opinion, los criterios de relevancia deberian ser mas
finos.

2 Este es también, creo, el punto de vista de Sophie Moreau cuando se refiere a la
«variedad de injusticias» que produce el trato discriminatorio. Véase Moreau, S.,
«The Wrongs of Unequal Treatment», University of Toronto Law Journal, 54 (3),
2004, p. 9.
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En trabajos anteriores he propuesto algunas distinciones entre
estereotipos y he también avanzado algunos criterios de relevancia®. En
este texto quisiera presentar de manera algo mas esquematica esos crite-
rios metodologicos y, ademds, quisiera mostrar que esta propuesta per-
mite sistematizar las decisiones de la Corte Interamericana y del Tribu-
nal Europeo. Intentaré mostrar que una vision de conjunto de los crite-
rios de relevancia debe tener en cuenta los diferentes usos, aunque im-
plicitos, de los estereotipos. Primero, es necesario distinguir entre, por
un lado, los estereotipos que son usados con la pretension de definir y
constituir los roles que los miembros de un grupo deben asumir (es-
tereotipos normativos). Y, por otro lado, los estereotipos que son usa-
dos con la pretension de proporcionar informacion sobre las caracteris-
ticas de un grupo y/o de uno de sus miembros (estereotipos descripti-
vos). Segundo, los criterios de relevancia deben también tener en cuen-
ta el impacto de los estereotipos en la estructura de las practicas sociales
y las normas. Tercero, los criterios de relevancia deben, en Gltima ins-
tancia, explicitar y distinguir los valores que justifican el cuestiona-
miento a los estereotipos, a saber, la autonomia y la igualdad. Valores
cuyas demandas no son siempre convergentes.

Ciertamente, una teoria integral acerca de como lidiar con este-
reotipos deberd incluir referencias a tres cuestiones procesales indis-
pensables: (1) legitimacion, (2) argumentacion y (3) remedios®. Es de-
cir, debe primero introducir criterios para determinar quiénes y en qué
casos estdn legitimados a iniciar procesos judiciales para enfrentar la
mncidencia de estereotipos. Segundo, debe ofrecer un conjunto de he-
rramientas argumentativas que permitan ordenar el tratamiento de los
estereotipos y determinar qué decision tomar. Tercero, debe también
seflalar qué tipo de medidas deberia tomar el decisor para evitar los

*En Arena, FJ., «Los estereotipos normativos en la decision judicial», Revista de de-
recho de la Universidad Austral de Chile, 29 (1),2016y Arena, F.J., «The pragmatics
of Stereotypes in Legal Decision Making», en Poggi, F.y Capone, A. (eds.), Prag-
maticsand Law: Practical and Theoretical Perspectives, Dordrecht, Springer, 201 7a.

*Tal como acertadamente sefiala Pou Giménez, F., «Estereotipos, dafio dignitario y
patrones sistémicos. La discriminacion por edad y género en el mercado laboral»,
Discusiones, 16 (1) 2015, p. 152.
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efectos perjudiciales del uso de estereotipos. En este trabajo me con-
centraré en la segunda de ellas.

Comenzaré por presentar el principio antiestereotipos y el, mas
amplio, enfoque antiestereotipos y analizaré, brevemente, los diferen-
tes usos de los estereotipos -normativo y descriptivo- con el objetivo de
mostrar por qué los criterios de relevancia han de ser més finos que los
propuestos por el enfoque antiestereotipos (seccidon 1I). A continua-
c16n, analizo con mayor precision los criterios de relevancia para los
estereotipos descriptivos (seccion I11.1) y normativos (II1.2), apoyén-
dome en ejemplos extraidos de sentencias dictadas por la Corte Intera-
mericana y el Tribunal Europeo. Finalmente, formularé algunas consi-
deraciones a modo de conclusion.

II. Hacia una teoria de grano fino

La expresion «principio antiestereotipos» es una forma de carac-
terizar las afirmaciones tedricas de un movimiento legal dedicado al
litigio judicial, que luchd por la igualdad de género en los Estados
Unidos. Durante la séptima década del siglo pasado, muchos movi-
mientos culturales buscaron reducir la discriminacidon contra las muje-
res. El movimiento apenas mencionado busco especificamente impedir
que el Estado refuerce los estereotipos sociales que definen los roles de
hombres y mujeres. Principalmente llevada a cabo por la ahora jueza de
la Corte Suprema estadounidense, pero entonces abogada, Ruth Bader
Ginsburg, la estrategia consistid en introducir litigios por parte de hom-
bres con el objetivo de evidenciar los estereotipos de género existentes.
En un caso famoso, Ginsburg defendi¢ el derecho de un hombre, Gni-
co cuidador de su madre, a una ayuda economica’. La ayuda no estaba
disponible porque se limitaba a cubrir la situacién de una mujer, una
viuda o divorciada, o un esposo cuya esposa estd incapacitada o institu-
cionalizada, mientras que el defendido por Ginsburg era un hombre
soltero que nunca se habia casado. Ginsburg argumentd que la igual-

3 Corte de Apelaciones del 10mo circuito, Moritz v. Comm’r, 469 F.2d 466, 467,
1972.
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dad simple o formal no era suficiente para detener los efectos dafiinos
de los estereotipos de género en este caso, porque simplemente repro-
ducia el estereotipo segln el cual las mujeres deberian cuidar a familia-
res dependientes, invélidos y ancianos. Desde este punto de vista, el
problema central con esos estereotipos era que imponian roles diferen-
tes a hombres y mujeres.

Asi, el principio antiestereotipos sostenia que el derecho no de-
beria fomentar o reforzar la desigualdad estructural y, por lo tanto,
deberian atacarse los estereotipos de género que han reducido las op-
clones para las mujeres (y para los hombres). Por ejemplo, una ley que
otorgue licencia por nacimiento solo a la mujer, fomentaria tanto el
estereotipo segln el cual las mujeres son principalmente cuidadoras,
como el estereotipo, correlativo, de que son los hombres quienes ganan
el pan. Aun cuando el principio antiestereotipos tuviera sus criticos,
parece innegable que durante ese periodo tuvo éxito en la lucha contra
los estereotipos de género que definian los roles, no solo de las mujeres
sino también de los hombres dentro de la sociedad. Desde este punto
de vista, la tarea principal en la batalla contra los estereotipos consiste,
primero, en sacar a la luz los estereotipos vigentes en la sociedad y que
soportan précticas y regulaciones juridicas donde los roles de hombres
y mujeres estdn fijados de manera discriminatoria. Este proceso de «des-
enmascaramiento» resulta indispensable para, luego, poder proponer
cambios que alteren esa distribucion desigual de roles.

Sobre esta base, se han avanzado propuestas para extender el
principio més alld de los estereotipos de género y utilizar esto como un
enfoque contra todas las formas de estereotipos®, como por ejemplo
aquellos apoyados en la edad, la raza, la ocupacion, la nacionalidad,
etc. De acuerdo con las tesis fundamentales del enfoque antiestereoti-
pos’, enfrentar a los estereotipos requiere proceder por etapas: primero

¢ Ver Franklin, C., «The Anti-Stereotyping Principle in Constitutional Sex Discrimi-
nation Law», New York University Law Review, 85, 2010, Timmer, A., «Toward an
Anfi-Stereotyping Approach for the European Court of Human Rights», Human
Rights Law Review, 11, 4, 2011 y Clérico, L., «Derecho constitucional y derechos
humanos: haciendo manejable el anailisis de estereotipos», REDEA. Derechos en
accion, 2 (5) 2017.

"Tal como lo denominan sus propias defensoras.
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nombrarlos y, segundo, impugnarlos. Nombrar no es meramente iden-
tificar, sino, sobre todo, aplicar la etiqueta «estereotipo» y volverlos
explicitos. La impugnacion requiere que el juez combata el estereotipo
0 al menos establezca las bases para ello®.

Creo que este enfoque va por el camino correcto con respecto a
lo que Alexandra Timmer identifica como «estereotipos dafiinos». Sin
embargo, me parece que hay mas trabajo por hacer a fin de construir
un enfoque o teoria de conjunto. Los estereotipos de género apuntados
por el principio antiestereotipos eran principalmente usados en senti-
do normativo. Por ejemplo, quien defiende el estereotipo segtn el cual
las madres deben ser amas de casa no afirma que la mayoria de ellas
sean amas de casa (0 que existe una correlacion estadistica entre ser
madre y ser ama de casa), sino que afirma que las madres deben asumir
ese papel. En estos casos, el estereotipo no pretende describir, sino atri-
buir un rol a determinada persona sobre la base de que pertenece a un
grupo. Se trata de normas en virtud de las cuales una persona con cier-
tas caracteristicas debe realizar ciertas tareas o desempefiar un rol social
determinado.

Sin embargo, el término «estereotipo» suele también ser usado
para referirse a enunciados que poseen una direccion de ajuste diferen-
te’. Enunciados usados para atribuir una propiedad a una persona o a
un conjunto de ellas sobre la tinica base de que pertenece/n a determi-
nado grupo. Por ejemplo, en el caso de «Aksu c. Turquia», el Tribunal
Europeo tuvo que decidir si el Estado habia cumplido con su obliga-
cion, fijada por el Articulo 8 de la Convencidon Europea de Derechos
Humanos (en adelante Convencion Europea) de proteger la vida priva-
da del solicitante frente a una presunta injerencia de un tercero. El
solicitante alegd que un libro y dos diccionarios que habian recibido

& Para impugnar los estereotipos, €l juez debe también asumir un papel pedagogico:
«On a more conceptual level, the Court can play a role in changing the way we
speak and thereby influence the way we think about stereotypes and gender ideolo-
gy», Timmer, A., op. cit., p. 718.

?Uso la expresion «direccion de ajuste» como se usa en la filosofia del lenguaje. Ha
sido John R. Searle quien en diferentes obras ha dotado a la expresion con su con-
tenido actual. Ver Searle, J.R., «A Taxonomy of Illocutionary Acts», Minnesota Stu-
dies in the Philosophy of Science, 6, 1975.
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fondos del gobierno incluian comentarios y expresiones que reflejaban
el sentimiento anti gitano'. Entre otras cosas, en el libro los gitanos se
describen «como un grupo marginal excluido y despreciado en todas
partes» y también se dice que algunos gitanos «se ganan la vida como
carteristas, robando y vendiendo estupefacientes». Incluso si el Tribu-
nal Europeo considerd que el Estado no violo el articulo 8 de la Con-
vencion Europea !, estuvo de acuerdo con las conclusiones de la Co-
mision Europea contra el Racismo y la Intolerancia segtn las cuales el
gobierno deberia combatir los estereotipos negativos referidos a los gi-
tanos!?. Mediante los enunciados sefialados, se atribuia una propiedad
B («carteristas») a los miembros de un grupo («gitanos») en virtud del
hecho que pertenecen a ese grupo. La propiedad puede ser positiva o
negativa (por ejemplo, los gitanos se dedican a las estafas y los hurtos,
los hombres poseen mayor fuerza fisica que las mujeres). Este uso des-
criptivo de los estereotipos ha sido el centro de la investigacion empiri-
ca llevada adelante en el campo de la psicologia y las ciencias cogniti-
vas',

La distincion entre diferentes usos de los estereotipos ha sido
también advertida, en trabajos posteriores, por quienes defienden el
enfoque antiestereotipos. Por ejemplo, Timmer ha dado algunos pasos
en esta direccion al analizar las leyes y la jurisprudencia antidiscrimina-
cién en Estados Unidos y Canada®. Siguiendo algunas ideas de Kwame

OTEDH, Aksu c. Turquia [GC], no. 4149/04 y 41029/04, 15/03/2012.

"' TEDH, Aksu, parrafo 61.

12 TEDH, Aksu, parrafo 75.

¥ Oakes, P.et al., Stereotyping and Social Reality, Oxford, Blackwell, 1994, p. 1; y
Stangor, C. (ed.), Stereotypes and Prejudice Psychology Press, Philadelphia, 2000, p.
1.

14 Los dos sentidos de «estereotipo» pueden apreciarse también en algunas afirmacio-
nes de la Corte Interamericana en el caso Gonzdlez y otras («Campo algodonero»)
vs. México, 16/11/2009, Serie C N° 205, donde estaba bajo examen la actuacion
de funcionarios mexicanos en casos de desaparicion de mujeres en Ciudad Judrez.:
«los comentarios efectuados por funcionarios en el sentido de que las victimas se
habrian ido con su novio [e. descriptivo] o que tendrian una vida reprochable [e.
normativo] y la utilizacién de preguntas en torno a la preferencia sexual de las
victimas constituyen estereotipos», parrafo 208.

BTimmer, A., «Judging Stereotypes: What the European Court of Human Rights
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A. Appiah', Timmer distingue cuatro tipos de estereotipos: estereoti-
pos estadisticos, estereotipos falsos, estereotipos que imponen roles y
estereotipos prescriptivos!’. Ciertamente estoy de acuerdo con estas afir-
maciones y en este texto trato de ofrecer alguna orientacion en ese sen-
tido'®. De todos modos, mi impresion es que todavia no se ha adverti-
do completamente la incidencia que la distincion posee en los criterios
de relevancia. Un paso que estimo crucial en esta direccidn es insertar
el abordaje de los estereotipos en un contexto tedrico mas amplio, que
permita comparar el funcionamiento de los enunciados que llamamos
«estereotipos» con el funcionamiento de otros tipos de enunciados. En
particular, las relaciones, por un lado, entre estereotipos descriptivos y
generalizaciones acerca de grupos sociales y, por otro lado, entre este-
reotipos normativos y normas que definen identidades y roles sociales.
Esta no es una tarea facil. El término «estereotipo» tiene una
intensa capacidad expresiva. Por lo general, basta con decir que un enun-
clado es un estereotipo para que el oyente lo condene. Esto es asi por-
que el uso de estereotipos suele reflejar actitudes discriminatorias y cierta
pereza epistemologica. Las personas los usan porque es mas fécil juzgar
a otros grupos sociales y personas sobre la base de un estereotipo am-
pliamente compartido, que coincide con Sus propias creencias o pre-
Juicios, que juzgar sobre la base de una investigacidon consciente acerca
de cudles son los rasgos reales de un grupo social o de una persona en
particular; o en lugar de preocuparse por reconocer los roles en los que

clertos grupos o personas se identifican.

Can Borrow from American and Canadian Equal Protection Law», American Jour-
nal of Comparative Law, 63 (1) 2015, p. 255.

1 Appiah, K.A., «Stereotypes and the Shaping of Identity», California Law Review, 83
(1), 2000, pp. 47-48. Mi idea sobre el uso normativo de los estereotipos sigue su
opinién también.

7" Timmer, A., «Judging Stereotypes: What the European Court of Human Rights
Can Borrow from American and Canadian Equal Protection Law», op. cit., p. 279.

18 Sin embargo, los estereotipos «estadisticos» y «falsos» son en realidad formas dife-
rentes de evaluar la correccion de un solo tipo de uso de estereotipos, es decir,
descriptivo. En cualquier caso, como trato de mostrar a continuacion, el punto
relevante es como la clasificacion de los estereotipos influye en sus criterios de rele-
vancia.
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III.  Criterios metodoldgicos para lidiar conestereotipos

Ciencias cognitivas, categorizacion social y estereotipos
descriptivos

A veces, la presencia de un estereotipo puede ser advertida facil-
mente, analizando simplemente las afirmaciones explicitas de los invo-
lucrados. Otras veces, en cambio, es necesario indagar en enunciados
que suelen funcionar de manera implicita. Mi andlisis respecto a la
influencia de los estereotipos en practicas sociales y normas juridicas se
basa en la distincidon de Schauer entre tres niveles en la estructura de las
normas generales: objetivo (o valor), generalizacidn descriptiva (o pre-
dicado féctico) y prescripcion (o norma propiamente dicha)’. Esta es-
tructura se puede utilizar para analizar los diferentes casos relacionados
con estereotipos. Por ejemplo, en el caso Kiyutin c. Rusia® el deman-
dante lamentaba que su solicitud de permiso de residencia fue rechaza-
da debido a que dio positivo en el test de VIH. El Tribunal Europeo
comenzd por reconocer que, si bien la norma perseguia el objetivo legi-
timo de proteger la salud ptblica, el problema era que  “la sola presen-
cia de una persona seropositiva en un paiis no es en si misma unaame-
naza para la salud puiblica; el VIH no se transmite casualmente sino
por comportamientos especiificos que incluyen intercambios sexuales
y compartir jeringuillas como las principales rutas de transmisioin 2'.
El Tribunal Europeo sefialdé que la norma se apoyaba en el estereotipo
descriptivo® seglin el cual las personas extranjeras VIH positivas se

¥Véase Schauver, F., Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-based
Decision-making in Law and in Life, Oxford, Clarendon Press, 1991, p. 30.

YTEDH, Kiyutin c. Rusia, no. 2700/10, 11/03/2011.

2'TEDH, Kiyutin, parrafo 68.

22 E] Tribunal Europeo utilizo el término «prejuicio». «La ignorancia sobre coimo se
extiende la enfermedad ha creado prejuicios, los cuales, a su vez, han estigmatizado
y marginado a aquellos que tienen el virus. En lo que se refiere a los modos de
transmisioin acumulados, la infeccioin del VIH se remonta a los comportamientos
-tales como- intercambio sexual, inyecciones de droga, prostitucioin o promiscui-
dad- que estain ya estigmatizados en muchas sociedades, creando un falso nexo
entre la infeccioin y la irresponsabilidad personal y reforzando otras formas de es-
tigma y discriminacioin, tales como racismo, homofobia o misoginia». TEDH, Ki-
yutin, parrafo 64.
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involucrardn en un comportamiento inseguro especifico, de modo que
la mera presencia de una persona extranjera VIH positiva en un pais es
en si misma una amenaza para la salud pablica. Simplificando, la es-
tructura de esa norma podria reconstruirse de la siguiente manera:

(1) Objetivo: es valioso proteger la salud publica.

(1) Generalizacion: los individuos extranjeros VIH positivos se in-
volucrardn en un tipo especifico de comportamiento riesgoso.
[Estereotipo descriptivo]

(111) Norma: estd prohibida la entrada de personas VIH positivas
extranjeras.

Para advertir cudl es el problema con esta norma, cabe recordar
que las normas generales funcionan seleccionando determinadas carac-
teristicas del mundo (propiedades relevantes) que, mediante una gene-
ralizacion, se consideran adecuadamente vinculadas con el fin o el va-
lor que la norma persigue realizar. Por ejemplo, la norma general «si
piloto mayor de 60 afios entonces obligatorio jubilarse», estaria justifi-
cada siuna generalizacion («las personas pierden ciertas facultades cuan-
do llegan a los 60 afios») la conecta adecuadamente con la realizacion
de un fin valioso: 1.e., evitar accidentes aéreos. La generalizacion cum-
ple esa funcidn solo si posee base estadistica, es decir, si es verdadera o,
en otras palabras, si posee importe cognitivo. Si la generalizacion es
falsa, entonces la norma esté injustificada. Ahora bien, cuando la gene-
ralizacion es acerca de grupos sociales, 1.e., cuando es un estereotipo, la
cuestidn exige algunas precisiones adicionales.

La clasificacion de personas en grupos hace que la interaccion
sea mas simple; sabiendo el grupo al que pertenecen otros, podemos
conflar en ciertas expectativas con respecto a su comportamiento. En
sociedades complejas y masivas, la categorizacidn social es un mecanis-
mo indispensable para formar expectativas sobre las personas con las
que interactuamos y respecto de las cuales tenemos poca informacion.
Ademds, las categorias son un componente basico de la manera en que
pensamos, actuamos, percibimos y hablamos. Los sistemas conceptua-
les estdn organizados en términos de categorias y una gran parte de
nuestro pensamiento implica su uso. Es bastante com@n que las perso-
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nas elijan un aspecto comprensible o facilmente perceptible de un fe-
némeno y lo utilicen para referirse al fendmeno en su conjunto®. La
categorizacion es una caracteristica adaptativa, por lo general automa-
tica, que libera a nuestra capacidad cognitiva de parte de su carga y le
permite realizar otras tareas. Una vez que incluimos a un individuo en
una categoria, podemos asociarlo a una gran cantidad de informacion
previa, sin necesidad de obtener esa misma informacién en el caso ac-
tual.

Seglin las ciencias cognitivas, los estereotipos descriptivos fun-
cionan de esta manera®. Cuando hay un estereotipo descriptivo, una
subcategoria representa (estd por) la categoria. Ello permite llevar a
cabo razonamientos rapidos acerca del grupo estereotipado. En gene-
ral, la subcategoria que desempefia esta funcidon es mas facil de enten-
der, recordar, reconocer y utilizar en el contexto®. Al asociar la perte-
nencia a un grupo con un conjunto de caracteristicas, podemos ahorrar
esfuerzos, ya que solo necesitamos recopilar la informacion indispensa-
ble que nos permita establecer la pertenencia al grupo y luego podemos
asociar esas caracteristicas a un individuo.

Dadas estas caracteristicas, los estereotipos descriptivos pueden
evaluarse sobre la base de su correspondencia con las propiedades reales
del grupo al que se refieren. En este sentido, se ha propuesto distinguir
entre estereotipos con y sin base estadistica’. Los estereotipos falsos, es

% Rosch, E. y Lloyd, B.B. (eds.), Cognition and Categorization, Erlbaum, Hillsdale,
NI, 1978.

% Mervis, C.B. y Rosch, E., «Categorization and Natural Objects», Annual Review of
Psychology, 32, 1981.

» Se pueden encontrar buenas compilaciones de trabajos sobre estereotipos en cien-
cias cognitivas y psicologia en Stangor, C. (ed.), op. cit. y Nelson, T.D. (ed.), Preju-
dice, Stereotyping and Discrimination, Psychology Press - Taylor and Francis, New
York, 2009.

% Lakoff, G., Women, Fire, and Dangerous Things. What Categories Reveal about the
Mind, Chicago - Londres, The University of Chicago Press, 1987.

27 Schaver, F., Profiles, Probabilities and Stereotypes, Cambridge, Mass., Harvard Uni-
versity Press, 2003, p. 7; Appiah, K.A., The Ethics of Identity, Princeton, Princeton
UP, 2005, pp. 194-195; Jussim, L. et al., «The Unbearable Accuracy of Stereoty-
pes», en Nelson, T.D. (ed.), Prejudice, Stereotyping and Discrimination, New York,
Psychology Press - Taylor and Francis, 2009, pp. 200-202; entre otros.
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decir, sin una base estadistica, no tienen importe cognitivo y, por lo
tanto, deben abandonarse porque implican una representacion falsa de
un grupo. En cambio, los estereotipos descriptivos tienen base estadis-
tica cuando asocian a los miembros de un grupo una propiedad que, de
hecho, poseen. Significa que el hecho de ser miembro del grupo, y no
de otro, hace que la posesion de la propiedad sea mas probable®. Inevi-
tablemente, habrd, por un lado, miembros del grupo que no poseen la
caracteristica y, por otro lado, habrd individuos que no son miembros
del grupo y que, sin embargo, poseen la caracteristica. Sobre y subin-
clusion de este tipo son los rasgos constitutivos de las generalizaciones,
mncluso si son verdaderas. Gracias a este cardcter impreciso, un estereo-
tipo descriptivo es capaz de cumplir una funcioén cognitiva®.

Los estereotipos con base estadistica tienen entonces importe
cognitivo y, en ese caso, permiten gestionar la informacion sobre un
grupo y acerca de un individuo perteneciente al grupo. Sostener que
todos los estereotipos descriptivos con base estadistica son, en cuanto
meras generalizaciones y sin mas especificaciones, problematicos, im-
plicaria no advertir que bajo ciertos aspectos funcionan tal como lo
hacen otras generalizaciones o categorias que consideramos aceptables™.
Como lo expresa Schauer, la razon de la inaceptabilidad de un estereo-
tipo no puede ser que sean meras generalizaciones (i.e., que no sean
universales), porque esta es una caracteristica compartida con muchas
otras categorias’'.

% Ciertamente, frente a informacion individual discordante, no estd justificado atri-
buir la caracteristica a un individuo porque pertenece al grupo, incluso si el estereo-
tipo tiene base estadistica. Solo en circunstancias excepcionales, vinculadas a la baja
calidad epistémica de la percepcion actual, se justificaria la atribucion.

¥ Se podria reservar el término «estereotipo» para las generalizaciones falsas acerca de
grupos sociales. Pero el problema aqui no es meramente terminologico, sino que
consiste en advertir que las generalizaciones acerca de grupos, en cuanto poseen
pretensiones descriptivas, pueden ser, si bien con limitaciones, contrastadas con la
realidad mediante herramientas estadisticas. Véase Jussim, L. et al., op. cit.

Vease Schaver, F., Profiles, Probabilities and Stereotypes, op. cit., pp. 5-7, y Case,
M.A., «»The Very Stereotype the Law Condemns»: Constitutional Sex Discrimina-
tion. Law as a Quest for Perfect Proxies», Cornell Law Review, 85 (5), 2000.

3I'Schauer, F., Profiles, Probabilities and Stereotypes, op. cit., pp. 75-78.
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Ahora bien, parte del problema con los estereotipos €s que, in-
cluso si se comportan como generalizaciones, no suelen originarse en
investigaciones serias acerca de los rasgos de un grupo, sino en virtud
de procesos inferenciales infundados, o por imitacién, 0 a consecuen-
cla de prejuicios, emociones u otros procesos psicologicos mas comple-
jos. Desde esta perspectiva, el problema con los estereotipos es que sus
portadores (i.e., quienes estereotipan) no se han tomado ningln traba-
Jo en corroborarlos, ni estdn tampoco interesados en hacerlo pues ello
implicaria entrar seriamente en contacto con el grupo estereotipado e
intentar conocerlo. Por ello, en primer lugar, cuando se advierte la pre-
sencia de una generalizacion sobre un grupo social ello debe ser explici-
tamente advertido y sefialado. El enfoque antiestereotipos exige que sea
usada la etiqueta «estereotipo», en la etapa que denomina naming. Hay
cuestiones que, a pesar de ser terminologicas, no son meramente termi-
noldgicas, puesto que cuenta cudl sea el término usado. Es decir, hay
«batallas» por el término (y no por el significado) que tienen sentido en
virtud de los efectos pragmaticos que posee el uso de un término en
lugar de otro. De todos modos, creo que es mds importante lo que
Timmer denomina la funcion pedagogica del nombramiento®, en el
sentido de explicar el porqué de la denominacion. En este sentido, el
primer punto importante es seflalar que el enunciado acerca del grupo
social se trata efectivamente de una generalizacion y que por lo tanto se
trata de una afirmacion contingente, es decir ni necesaria ni concep-
tual, cuya correccidn depende de la posibilidad de contrastarla con los
hechos (i.e., de obtener apoyo estadistico) y que, por lo tanto, en caso
que no se cuente con ese apoyo la afirmacion serd insostenible. Esta
etapa es importante, pues como se seflald mas arriba, si bien los este-
reotipos descriptivos pueden ser analizados en funcion de su importe
cognitivo, sus portadores suelen emplearlos sin advertir que se trata de
afirmaciones contingentes, sino que las asumen como dadas o incluso
como necesarias, en virtud de que coinciden con sus propios prejuicios

2 Esto no seria nada nuevo en los textos de las sentencias, pues los tribunales muy a
menudo emprenden tareas pedagdgicas o diddcticas en sus sentencias. Los ejemplos
son numerosos, pero baste con recordar las referencias al derecho comparado, a la
historia del derecho o a la historia social, a las teorias dogmadticas, etc.
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o con lo que siempre han escuchado decir. Ademas, los estereotipos
suelen ser resistentes a la revision, es decir, los portadores de estereoti-
pos no estdn dispuestos a modificar sus creencias a pesar de evidencia
en contrario. Por estas razones, es importante la primera etapa pedago-
gica 0, podria decirse, filosofica del andlisis de los estereotipos en una
sentencia.

El segundo paso es entonces la verificacion de su importe cogni-
tivo, es dectr, si efectivamente cuentan con base estadistica. Ello es rele-
vante, pues si se trata de estereotipos falsos, la norma no solo no estard
justificada, sino que producird una afectacidn del principio de igual-
dad, puesto que tratard de manera diferente casos que son iguales en
sentido relevante®. Una norma que establece una diferencia de trata-
miento basada en un estereotipo descriptivo sin base estadistica (basa-
da en una falsa generalizacion) no estd justificada porque se ha hecho
una distincion entre casos que no son significativamente diferentes, s
decir, se trata de una diferenciacion discriminatoria. Tanto la Corte
Interamericana como el Tribunal Europeo siguen este criterio de rele-
vancia basado en el importe cognitivo de los estereotipos descriptivos:
las normas basadas en estereotipos descriptivos sin base estadistica no
estan justificadas (no deben aplicarse) puesto que ello constituiria una
violacion de la 1gualdad.

Este segundo paso, de control de la base estadistica, es mas com-
plejo de lo que parece. Sefialaré aqui solo dos puntos de preocupacion,
uno referido a la carga argumentativa y otro referido a la construccion
de las estadisticas. Primero, es necesario que quien proponga la dis-
criminacion se encargue de mostrar la correccion de la generalizacion.
Es decir, quien desee actuar sobre la base de un estereotipo descriptivo
debe soportar la carga de argumentar a favor de la correccion estadisti-
ca del estereotipo, y ello quiere decir que primero debe ofrecer la evi-
dencia empirica necesaria. Este criterio es seguido con regularidad por

¥ En las palabras del Tribunal Europeo: «Una vez que el demandante ha demostrado
que ha habido una diferencia en el tratamiento, corresponde al Gobierno demanda-
do demostrar que la diferencia de trato estaba justificada [referencias omitidas].
Esta justificacioin debe ser objetiva y razonable o, en otras palabras, debe perseguir
un propoisito legiitimo y debe haber una relacioin razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el objetivo perseguido». TEDH, Kiyutin, parrafo 62.
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la Corte Interamericana. En el caso «Atala Riffo y nifias vs. Chile» don-
de, entre otras cuestiones, debia determinarse si el estado chileno habia
violado la Convencidon Interamericana al denegar la tenencia de sus
hijas a la Sra. Atala Riffo en virtud de la orientacion sexual de esta
tltima, la Corte Interamericana sostuvo que:

Es el Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que
la decision judicial objeto del debate se ha basado en la existen-
cia de un dafio concreto, especifico y real en el desarrollo de las
nifias. Para ello es necesario que en las decisiones judiciales so-
bre estos temas se definan de manera especifica y concreta los
elementos de conexidad y causalidad entre la conducta de la
madre o el padre y el supuesto impacto en el desarrollo del
nifio™,

Y agrego,

tratdndose de la prohibicion de discriminacidn por orientacion
sexual, la eventual restriccion de un derecho exige una funda-
mentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademads, la
carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autori-
dad demostrar que sudecision no tenia un prop6sito niun efecto
discriminatorio. Esto es especialmente relevante en un caso como
el presente, teniendo en cuenta que la determinacion de un
dafio debe sustentarse en evidencia técnica y en dictimenes de
expertoseinvestigadoresenaras deestablecer conclusiones que
no resulten en decisiones discriminatorias.®

Segundo, si el estereotipo incluye conceptos valorativos, es nece-
sario que el contenido de tales conceptos haya sido explicitado, de

3 CIDH, Atala Riffo y nifias vs. Chile, Sentencia del 24/02/2012, parrafo 124.

% CIDH, Atala Riffo, parrafo 124. Ciertamente, si bien cuestiond esta deficiencia en
el actuar del Estado chileno, la Corte Interamericana hizo referencia a la posibilidad
de que existan efectivamente generalizaciones acerca de grupos sociales que, en cuanto
poseen base estadistica, permitirfan tomar decisiones, por ejemplo, sostuvo que:
«Por su parte, los peritos Uprimny y Jernow citaron y aportaron una serie de infor-
mes cientificos, considerados como representativos y autorizados en las ciencias
soclales, para concluir que la convivencia de menores de edad con padres homo-
sexuales no afecta per se su desarrollo emocional y psicologico” , parrafo 128.
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manera tal que puedan ser contrastados estadisticamente. En «Atala
Riffo» la Corte Suprema chilena alegaba la inidoneidad parental de la
Sra. Atala Riffo. Pues bien, para ofrecer evidencia empirica al respecto
es necesario explicitar el contenido del concepto «idoneidad parental»,
pues ello dependerd de consideraciones valorativas que pueden ser con-
trovertidas vy, a su vez, pueden basarse también en actitudes o creencias
discriminatorias™®.

Satisfechas estas exigencias, es posible afirmar que, si el objetivo
es valioso, entonces la norma se justifica cuando el estereotipo que apa-
rece en el nivel de generalizacion tiene una base estadistica. Sin embar-
g0, contar con base estadistica, 1.e., poseer valencia cognitiva (ofrecer
informacion correcta) no es el final de 1a historia sobre los estereotipos
descriptivos. El tercer paso exige determinar si el estereotipo, incluso si
posee base estadistica, se refiere a grupos vulnerables -grupos que han
sufrido discriminacion en el pasado- y si la norma general que se apoya
en él es una norma que limita sus derechos. Veamos un ejemplo.

En el caso «Alajos Kiss ¢. Hungria» el solicitante lamento que su
exclusion del registro electoral, fundada en que estaba bajo tutela par-
cial por depresion maniaca, constituia una privacion injustificada de
su derecho a votar”’. El Tribunal Europeo acepto que la medida denun-
clada perseguia el objetivo legitimo de garantizar que solo los ciudada-
nos capaces de evaluar las consecuencias de sus decisiones y tomar de-
cisiones conscientes y juiciosas deberian participar en los asuntos pa-
blicos. No obstante, el Tribunal Europeo concluyd que una exclusion
indiscriminada del derecho de voto, basada en una discapacidad men-
tal, no puede considerarse compatible con los motivos legitimos para
restringir ese derecho. No es compatible porque la discapacidad mental
define un grupo vulnerable, y las decisiones sobre grupos vulnerables
no deben tomarse sin una evaluacion individualizada®,

* Me referi con mds detalle a este punto en Arena, F.J., «El papel de los estereotipos
en la jurispridencia mexicana sobre matrimonio igualitario», en Alterio, M. y Niem-
bro, R (eds.), La Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, Ciudad de
México, Instituto de investigaciones juridicas - UNAM, 2017b.

S’'TEDH, Alajos Kiss c. Hungria, no. 38832/06, 20/05/2010.

S TEDH, Kiss, parrafo 44.
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La estructura de la norma atacada podria ser reconstruida del
modo siguiente:

(1) Objetivo: tomar decisiones colectivas juiciosas.

(1) Objetivo 2: que solo las personas capaces de tomar decisiones
juiciosas participen en la toma de decisiones colectivas.

(1) Generalizacion: las personas bajo tutela parcial por depresion
maniaca no estdn en condiciones de tomar decisiones juiciosas
[Estereotipo descriptivo].

(111) Norma: las personas bajo tutela parcial por depresion maniaca
estan excluidas del voto.

Imaginese que la generalizacion en la que se basa la norma htn-
gara, es decir, las personas con una discapacidad mental carecen de
capacidad para evaluar las consecuencias de sus decisiones y tomar de-
cisiones conscientes y juiciosas, tiene base estadistica. De hecho, esto
no se discutid en este caso. Dado el criterio de relevancia previamente
1dentificado, seria suficiente para que la norma esté justificada (tenien-
do en cuenta, ademas, que el objetivo es considerado valioso). El hecho
de que pueda haber individuos que no satisfagan el estereotipo, no
puede usarse como un argumento en contra de una norma basada en
un estereotipo con base estadistica. Esto es asi porque cuando una nor-
ma se basa en una generalizacion, habrd inevitablemente casos de sobre
y subinclusion. Eso significa, por un lado, que existirdn casos incluidos
en la norma que no es necesario incluir para realizar el valor; por ejem-
plo, las personas con discapacidad mental con capacidad de tomar de-
cisiones conscientes y juiciosas (sobreinclusion). Y, por otro lado, que
existirdn casos no incluidos en la norma que es necesario incluir para
realizar el valor; por ejemplo, personas que no tienen discapacidades
mentales pero que, por otras razones, son incapaces de tomar decisio-
nes conscientes y juiciosas (subinclusion). La sobre y la subinclusion
son consecuencias inevitables cuando se pretende guiar el comporta-
miento humano a partir de normas basadas en generalizaciones®. Si

% Schauer, F., Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-based Decision-
making in Law and in Life, op. cit., pp. 31-34.
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esa fuera una razon para rechazar la ley que prohibe votar a quien se
encuentra bajo tutela parcial por discapacidad mental, entonces esa
serfa una razon para rechazar también la ley que prohibe a las personas
menores de 18 afios votar’’. Descartar la norma porque produce una
decisidn «automatica», «general» o «absoluta» sobre la base de una ge-
neralizacion equivaldria a descartar todas las normas basadas en gene-
ralizaciones.

De hecho, el Tribunal Europeo, el demandante y el Gobierno
htngaro no pusieron en discusion que el objetivo de proteger la cali-
dad de la toma de decisiones politicas es un objetivo valioso y que es
posible lograr ese objetivo mediante la emisidn de normas generales
(como la norma que prohibe votar a menores de una determinada edad).
El punto en discusion era otro: determinar si podia considerarse justi-
ficada una norma general que prohibe votar a una persona que pertene-
ce a un grupo vulnerable. El Tribunal Europeo declard que no estd
justificado tomar decisiones apoyadas en normas generales (incluso si
apoyadas en estereotipos con base estadistica, agregaria yo) cuando se
trata de restringir derechos a grupos vulnerables. Quienes sufren de
discapacidades mentales son un grupo vulnerable pues han sufrido una
discriminacion considerable en el pasado. Para evitar una mayor discri-
minacidn no deberiamos generalizar acerca de grupos vulnerables para
restringir sus derechos:

La razon de este enfoque, que cuestiona algunas clasificaciones
per se, es que tales grupos han sido historicamente victimas de
prejuicios con consecuencias duraderas que terminaron por pro-
vocar su exclusion social. Tales prejuicios pueden implicar una
estereotipacion legislativa que impide la evaluacion individua-
lizada de sus capacidades y necesidades*’.

Aunque la norma se base en un estereotipo descriptivo con base
estadistica, si se refiere a un grupo desfavorecido o vulnerable, su uso
dentro de la justificaciéon de una norma general puede producir resulta-
dos desiguales. Esto puede deberse al hecho de que la razén por la cual

“Fsracomparacion fue discutida realmente en el caso.

“'TEDH, Kiss, parrafo 42. (Traduccion propia de la version oficial en inglés).
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el estereotipo es verdadero es que en el pasado el grupo estereotipado
ha sido victima de discriminacion®. En estos casos, la norma general
reproduciria el estado de cosas resultante de la discriminacion®.

De todos modos, a pesar de que la exigencia de evaluacion indi-
vidualizada suele ser esgrimida en contra de las decisiones basadas en
estereotipos, es necesario advertir que las decisiones individualizadas
también pueden verse afectadas por estereotipos falsos o insostenibles*.
Y ello es asi porque el uso de generalizaciones es también inevitable en
la decision individual. En una decision individual debemos determinar
si la caracteristica relevante estd presente (la idoneidad parental en «Atala
Riffo», la capacidad para tomar decisiones juiciosas en «Alajos Kiss») y,
por lo tanto, necesitaremos algln tipo de prueba en esa medida. Por
ejemplo, 1maginemos que se pretende probar la madurez politica con
un examen de historia nacional. Incluso cuando se trate de una buena
prueba, ella depende inevitablemente de asumir una generalizacion se-
otin la cual las personas que superan esa prueba poseen madurez politi-
ca. De ello se sigue, ademds, que las pruebas individuales también pro-
ducen inevitablemente casos de sobre y subinclusion. Es decir, existi-

“Para una defensa de este tipo de argumento, véase capitulo 5 de Schauer, F., Profiles,
Probabilities and Stereotypes, op. cit.

“En casos de estereotipos acerca de grupos vulnerables, algunos autores van mas alld
y, en ciertos casos, exigen no ya una evaluacion individual, sino una norma general
que amplie derechos, incluso a costa de reducir la realizacion del objetivo que per-
seguia la norma. Ello en cuanto es preferible tener algunos casos en los que no se
logre el objetivo (calidad de la toma de decisiones politicas) para combatir o dismi-
nuir el nivel de discriminacion (contra la discapacidad mental). Véase Schauer acer-
cade la Escuela Militar de Virginia en Schauer, F., Profiles, Probabilities and Stereo-
types, op. cit., cap. 5.

# Tal como sucedi6 en «Atala Riffo» conrelacion a la visita extraordinaria que recibid
la damnificada durante el proceso disciplinario en su contra. Al respecto, la Corte
Interamericana sefialo: «que existian prejuicios y estereotipos que fueron manifesta-
dos en el informe, que demostraban que quienes realizaron y aprobaron dicho in-
forme no fueron objetivos respecto a este punto. Por el contrario, dejaron plasmada
suposicion personal respecto a la orientacion sexual de la sefiora Atala en un ambito
disciplinario en el que no era aceptable ni legitimo un reproche juridico por este
hecho. En consecuencia, la Corte establece que la visita extraordinaria y la investi-
gacion disciplinaria se realizaron sin la imparcialidad subjetiva necesaria» CIDH,
Atala Riffo, parrafo 237.
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rdn casos de personas sin conocimiento de la historia nacional que sean
lo suficientemente maduras y casos de personas eruditas que no estén
preparadas para votar®,
Ciertamente, la toma de decisiones generales basadas en genera-
lizaciones acerca de grupos vulnerables es a veces indispensable. No
solo para obtener informacidn acerca de esos grupos o sus caracteristi-
cas®, sino, sobre todo, cuando se trata de estrategias de discriminacion
positiva que tienden a mitigar las desventajas historicas que sufren los
grupos vulnerables o cuando se trata de determinar los beneficiarios de
ciertos derechos sociales. Por ejemplo, el estereotipo descriptivo seglin
el cual las personas mayores estan expuestas a un mayor riesgo de salud
justifica la norma que les otorga asistencia médica gratuita y accesible.
En definitiva, el criterio de relevancia respecto de los estereoti-
pos descriptivos es la igualdad. Ello exige, primero, determinar si en
cuanto generalizaciones poseen importe cognitivo, es decir, S1 poseen
base estadistica. Sin embargo, en los casos relacionados con normas
que limitan los derechos de grupos vulnerables, incluso si el estereotipo
posee base estadistica, hay que evitar decisiones que no se apoyen en
informacion individualizada.

Roles sociales, identidad personal y estereotipos norma- tivos

Como dije anteriormente, los estereotipos a veces se usan como
normas, mas o menos rigidas, sobre el rol de una categoria de personas.
Un ejemplo claro de este modo de usar los estereotipos lo encontramos
en el caso «Sisnero» decidido por la Corte Suprema de Justicia argenti-
na, donde se discutia sobre la exclusion de las mujeres en la contrata-
cion de choferes por parte de las empresas de transporte pablico de
pasajeros de la ciudad de Salta. Si bien no utilizo el término «estereoti-
po», es claro que la Corte Suprema lidiaba alli con estereotipos explici-
tamente normativos. En ninglin momento las empresas intentaron ofre-
cer evidencia acerca de los rasgos de hombres y mujeres que pudieran

#Véase Schauer, F., Profiles, Probabilities and Stereotypes, op. cit., pp. 65 y ss.
4 Como lo senalan la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo en distintos casos.

31



Derecho y Control (2)

incidir en la decision de contratacion, sino que simplemente se alegaba
la necesidad de que las mujeres se limitaran a ciertos roles. Tal como lo
manifestd uno de los empresarios en una entrevista, luego agregada a la
causa: «esto es Salta Turistica, y las mujeres deberian demostrar sus
artes culinarias [...]. Esas manos son para acariciar, no para estar llenas
de callos [*+*] Se debe ordenar el transito de la ciudad, y [---] no es
tiempo de que una mujer maneje colectivos»”.

Varios autores han seflalado este segundo tipo de uso de los este-
reotipos® y, como dije antes, han constituido el blanco contra el que se
dirigid y se dirige el principio antiestereotipos®. Para identificar los
criterios de relevancia de este modo de usar los estereotipos es indis-
pensable, desde mi punto de vista, advertir su relacion con los modos
en que las personas se identifican con ciertas categorias sociales y 1os
roles que estas involucran.

Las personas se dividen a si mismas y a los demds en categorias
sociales. Y las categorias y normas sociales estan vinculadas entre si: las
personas en diferentes categorias sociales deben comportarse de manera
diferente. Las normas también especifican como las personas de dife-
rentes tipos, diferentes categorias sociales, deben tratarse entre si*°. Ser
miembro de un grupo estd en parte constituido por normas sociales o
convenciones que definen el comportamiento de los miembros de ese

SN, Sisnrero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Tadelva SRL y otros s/ amparo, Sent. N°
932. XLVI, 20/05/2014, p. 7. Otro caso interesante, tratado en Pou Giménez, F.,
op. cit., es el de los avisos de trabajo publicados por distintas empresas de servicios
buscando recepcionistas de una determinada edad (18 a 25 afios en un caso y 18 a
35 afios en el otro). Este caso, tramitado en juicio de amparo ADR 992/2014, fue
finalmente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana mediante sen-
tencia del 12/11/2014. Se trata aqui de discriminacion basada en estereotipos de
edad, lo que suele denominarse etarismo o edadismo (por el inglés ageism).

* Hay una referencia explicita a ellos en Appiah, K.A., The Ethics of Identity, op. cit.y
Cook, R.J. y Cusack, S., Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales,
Bogotd, Profamilia, 2010.

#Franklin, C., op. cit.

0 Véase Akerlof, G.A. y Kranton, R.E., Identity Economics. How Our Identities Shape
Our Work, Wages, and Well-being, Princeton, Princeton University Press, 2010, p.
11.

I'Cuando este es el caso, los estereotipos normativos se caracterizan por dos rasgos, a
saber, convencionalidad y constitutividad. Para més detalles véase Arena, F.J., «Los
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grupo’! y, en este sentido, desempefian una funcién constitutiva de la
identidad de algunos grupos2. Ser miembro de un grupo social impli-
ca comportarse de acuerdo con las normas que definen el comporta-
miento de quienes forman parte del grupo®®. La identidad social esta
as{ constituida, entre otras cosas, por un conjunto de estereotipos nor-
mativos que moldean el comportamiento, los planes y la vida de los
miembros del grupo®. Es por ello que los estereotipos normativos es-
tdn en el centro de la tension entre la opresion y el reconocimiento.
Entre laimposicion de roles a quienes los rechazan y la falta de recono-
cimiento de los roles que los individuos y los grupos se atribuyen a si
mismos.

Veamos, retomando la estructura de las normas generales utili-
zada mds arriba, como los estereotipos normativos pueden desempeiiar
también un papel en la justificacion de las normas. Por ejemplo, en el
caso de «Konstantin Markin c. Russia», el solicitante, basdndose en el
articulo 14 en relaciéon con el articulo 8 de la Convencidn Europea,
lamentaba que las autoridades nacionales le habian negado la licencia
por nacimiento porque pertenecia al sexo masculino®. Las leyes milita-
res rusas concedian al personal femenino un derecho a tres afios de
licencia por maternidad. El personal masculino, en cambio, tenfa Gni-

estereotipos normativos en la decision judicial», op. cit.

2 Tal vez podamos entender en este sentido la afirmacion de Appiah segin la cual los
estereotipos permiten el surgimiento de «tipos de personas», Appiah, K.A., The
Ethics of Identity, op. cit., p. 65.

3 Esta funcién de los estereotipos normativos es claramente independiente del valor
que asignamos a las acciones o categorias que definen y regulan.

3 Seglin Appiah, toda identidad colectiva tiene la siguiente estructura: (a) Un conjun-
to de términos, usados como criterios de pertenencia al grupo, que sirven para
identificar a los portadores de la identidad (estos términos permiten reconocer a
algunas personas como miembros del grupo). Existen estereotipos descriptivos y
normativos asociados a estos términos. (b) Autoidentificacion como miembro del
grupo. La identidad tiene una dimension narrativa que consiste en unir mi historia
personal con algunas formas de comportamiento y con historias méds amplias. (c)
Hetero-reconocimiento como miembro del grupo. Significa que hay formas de com-
portamiento que consisten en tratar a una persona de cierta manera, en parte, por-
que es miembro de un grupo. Appiah, K.A., The Ethics of Identity, op. cit., pp. 66-
68.

5STEDH, Konstantin Markin c. Rusia [GC], no. 30078/06, 22/03/2012.
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camente derecho a una licencia de hasta tres meses si su esposa fallece
en el parto o si estd criando a un hijo o hijos menores de 14 afos (o
hijos discapacitados menores de 16 afios) que se quedan sin cuidado
materno (en caso de muerte de la madre, abandono de la patria potes-
tad, enfermedad prolongada u otras situaciones en las que sus hijos no
tienen atencion materna). A favor de esta regulacion, el gobierno argu-
mentd que, dado que la licencia por paternidad incide en la cantidad
de personal militar disponible, no podia otorgarse a todo el personal.
De lo contrario, no podria garantizarse la efectividad operacional del
ejército y, en consecuencia, quedaria en riesgo la seguridad nacional. El
gobierno también afirmoé que es valioso que las mujeres cuiden a sus
hijos y que los hombres sigan trabajando. Por lo tanto, la licencia por
nacimiento debe concederse s6lo a las mujeres®.

Simplificando, la estructura normativa podria reconstruirse de
la siguiente manera:

(1) Objetivo (1): es valioso proteger la seguridad nacional mante-
niendo la efectividad operativa del ejército.

(1) Generalizacion: la reduccidn del nimero de personal masculi-
no debido a licencia por nacimiento afecta la efectividad ope-
rativa del ejército.

(111) Objetivo (2): las mujeres deben ocuparse de la crianza de los
hijos y los hombres del sustento de la familia [estereotipo nor-
mativo].

(1v) Norma: la licencia por nacimiento se otorga solo al personal
femenino”’.

% E]l Tribunal Constitucional de Rusia declard que «al conceder, bajo condiciones
excepcionales, el derecho de permiso por maternidad solo a las mujeres del servicio,
el legislativo tuvo en cuenta, en primer lugar, la limitada participacion de las muje-
res en el servicio militar, y en segundo lugar, el papel social especial de las mujeres
asociado a la maternidad» TEDH, Markin, parrafo 34.

7 También hay estereotipos descriptivos en juego aqui, pero el Tribunal Europeo no
los menciona explicitamente como tales.
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Para el Tribunal Europeo, el fin perseguido por el legislador, a
saber, la proteccion de la seguridad nacional, es legitimo™, pero sostu-
VO que:

no se puede justificar la diferencia de trato en cuestion sobre la
base de las tradiciones imperantes en un determinado pais. El
Tribunal ya ha declarado que los Estados no pueden imponer
un reparto tradicional de roles entre 1os sexos ni estereotipos
ligados al género [referencias internas omitidas].

[...]

Los estereotipos ligados al sexo, como la idea de que son las
mujeres quienes se ocupan de los nifios, mientras que los hom-
bres ganan dinero, no puede, en si misma constituir una justi-
ficacion valida de la diferencia de trato en cuestion, de la mis-
ma manera como tampoco lo pueden los estereotipos de mis-
mo tipo basado en la raza, origen, color u orientacion sexual®.

El problema con estereotipos normativos de este tipo es que
imponen a la persona estereotipada una restriccion a sus opciones de
vida, ya que pretenden reducir sus opciones. Tal como indica Sophie
Moreau: «Una persona a la que se le ha negado un beneficio sobre la
base de un estereotipo [normativo] ha sido definida ptblicamente por
la 1magen que otro grupo tiene de ella. En lugar de permitirle presen-
tarse a sI misma y a su circunstancia tal como ella las entiende, ha sido
presentada por de una manera elegida por otros. Y bajo ciertas circuns-
tancias esto lesionard su autonomia. Esto es, limitard de varios modos
su poder de definir y dirigir su vida, de dar forma a su propia identidad
y de determinar por ella misma a qué grupo pertenece y como ese gru-
po debe ser caracterizado en pablico» ©.

De esto se sigue que, asi como hay normas sociales que restrin-
gen nuestras opciones imponiendo ciertos roles, hay otras que, en cuanto
las aceptamos, definen nuestra propia identidad y el grupo al que per-

SSTEDH, Markin, parrafo 147.
YTEDH, Markin, parrafo 142-143.
8 Moreau, S., op. cit., p. 299 (traduccion propia a partir del original en inglés).
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tenecemos. En «Atala Riffo» la Corte Interamericana advirtid estas dos
caras de los estereotipos normativos. Por un lado, sefiald que «Por tan-
to, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereo-
tipos 0 consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales
de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tra-
dicionales de la familia»®'y agrega:

el lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Chile relaciona-
do con la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una fa-
milia estructurada normalmente y apreciada en su medio so-
cial , y no en una familia excepcional , refleja una percepcion
limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene
base en la Convencion al no existir un modelo especifico de
familia (la Tamilia tradicional /%,

Continta la Corte Interamericana vinculando la cuestion con la
identidad personal:

la Corte considera que exigirle a la madre que condicionara sus
opciones de vida implica utilizar una concepcion tradicional
sobre el rol social de las mujeres como madres, seglin la cual se
espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad prin-
cipal en la crianza de sus hijos e hijas y que en pos de esto
hubiera debido privilegiar la crianza de los niflos y nifias re-
nunciando a un aspecto esencial de su identidad®.

Y concluye: «la orientacidon sexual de una persona también se
encuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad de todo ser
humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y cir-
cunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
opciones y convicciones»®. Es decir, el problema no es la existenciade
normas que definan y constituyan la identidad de las personas y las

¢! CIDH, Atala Riffo, parrafo 109.
62 CIDH, Atala Riffo, parrafo 145.
 CIDH, Atala Riffo, parrafo 140.
¢ CIDH, Atala Riffo, parrafo 136.
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categorias a las que pertenezcan, sino que el problema es el origen de
tales normas vy la relacién con la autonomia personal.

Incluso si sin usar el término «estereotipo», el Tribunal Europeo
abordd los estereotipos normativos en casos relacionados con la identi-
dad religiosa, como en «Leyla Sahin c. Turquia»®. En este caso, el Tri-
bunal Europeo tuvo que decidir si una prohibicion de usar el velo isla-
mico en las instituciones turcas de educacion superior era compatible
con la libertad de religidn y el derecho a la educacion (articulo 9 de la
Convencidn Europea y articulo 2 del Protocolo n. 1). El Tribunal Eu-
ropeo decidio que la Convencidn no habia sido violada y sostuvo que,

en ese contexto, donde se ensefian y aplican los valores del plu-
ralismo, del respeto por los derechos de los demas y, en particu-
lar, de la igualdad de hombres y mujeres ante la ley, es entendi-
ble que las autoridades relevantes deseen preservar la naturaleza
secular de la institucidn en cuestidn y, por lo tanto, considerar
como contrario a tales valores permitir atuendos religiosos, in-
cluido, como en el presente caso, el velo islamico®.

Este caso aborda muchos temas complejos y no estoy en condi-
ciones de discutirlos todos. El punto relevante aqui es como el Tribunal
Europeo abordd lo que he llamado estereotipos normativos. En este
caso, Una mujer musulmana y una estudiante universitaria defendieron
su derecho a cumplir con el deber religioso de llevar un velo. Este deber
es parte de lo que significa ser mujer para los adherentes a esa religion v,
por lo tanto, es un estereotipo normativo. El Tribunal Europeo tenia
que decidir si la interferencia del Estado en ese estereotipo normativo
era legitima o no. Como muestra el pasaje de la cita, el Tribunal Euro-
peo se centrd principalmente en los argumentos del secularismo y la
democracia, pero también se baso en los argumentos de la igualdad de
género. Sin embargo, desde mi punto de vista, el Tribunal Europeo no
not6 la relacidn entre el deber religioso y la identidad de la solicitante.
Y, en consecuencia, tampoco notd el vinculo entre el punto bajo discu-
s16n y la pregunta por el cardcter opresivo de la legislacion.

STEDH, Leyla Sghin c. Turquia [GC], no. 44774/98, 10/11/2005.
“TEDH, Sghin, parrafo 116. (Traduccion propia de la version oficial en inglés).
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En mi opinidn, dada la estrecha relacidon entre 1os estereotipos
normativos vy la identidad, la pregunta acerca de como enfrentar los
estereotipos normativos se vuelve méas compleja. Esto significa que, no
solo resultaria injustificado un rechazo general, sino también que en
algunos casos se justificaria exigir a los jueces que apliquen normas
generales que tengan dentro de su justificacion ese tipo de estereotipos.
Pero, épor donde empezar?

En primer lugar, al 1gual que con los estereotipos descriptivos, la
etapa pedagdgico-filosofica es indispensable. Mas alla de lo que acaba-
mos de decir sobre la relevancia de algunas normas sociales para la
determinacion de roles en los que las mismas personas se identifican,
parte del problema con los estereotipos normativos es que las personas
que pretenden imponerlos no advierten su naturaleza convencional vy,
por lo tanto, contingente. Es decir, las personas suelen concebir (o pre-
sentar) la distribucion de roles en la sociedad como algo dado, natural
o necesario. Ello puede deberse a numerosas razones, ya sea por in-
fluencia cultural, por ideas religiosas o por mera estrategia de domina-
cion. Por ello, en primer lugar, cuando se advierte la presencia de un
estereotipo normativo ello debe ser explicitamente advertido, sefialado
y explicado, buscando que quien estereotipa entre seriamente en con-
tacto con el grupo afectado y procure conocerlo.

Como segundo paso, es necesario distinguir entre un sentido
nterno y externo de los estereotipos normativos. El estereotipo es in-
ternamente convencional cuando las personas de cuya convergencia de
comportamiento depende la existencia de la norma social, son también
los destinatarios del estereotipo. El estereotipo es externo cuando no
existe tal coincidencia. Dicho de otra manera, los estereotipos norma-
tivos son internos cuando el grupo B acepta una norma Z que define
los roles y 1a identidad de los miembros del mismo grupo B. Son exter-
nos cuando el grupo A acepta una norma Y que define los roles yla
1dentidad de los miembros del grupo B.

Sobre esta base, podemos volver a la tension entre la opresion y
el reconocimiento. Por un lado, hay dos sentidos en 1los que un estereo-
tipo normativo es opresivo. Primero, es opresivo cuando pretende im-
poner un estereotipo externo a un grupo y, segundo, s opresivo cuan-
do pretende imponer un estereotipo interno a un miembro individual.
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Por lo tanto, el problema con los estereotipos normativos aumenta cuan-
do imponen una eleccion identitaria a un individuo o a un grupo que
se resiste a ella. En estos casos, los estereotipos afectan la autonomia de
los individuos o grupos que resisten la norma y la atribucion de los
roles que presupone.

Finalmente, el respeto de 1os estereotipos internos parece indis-
pensable para reconocer la identidad del grupo en cuestion. Como se
dijo, los estereotipos normativos moldean el comportamiento de las
personas. Algunas actividades no se describirian de la misma manera
sinlaexistenciadel estereotipo. Ignorar estos estereotipos priva a algu-
nos comportamientos del significado que un grupo o un individuo le
asigna. El reconocimiento, en cambio, requiere entender el significado
que tiene tal comportamiento para aquellos cuya identidad esta consti-
tuida por el estereotipo. Ese fue el problema, en mi opinidn, en el caso
«Sahin»®. Por lo tanto, el caso deberfa haberse evaluado en relacion
con el valor de la autonomia.

Ahora, esto no resuelve todos los problemas. Porque atn es ne-
cesario determinar si basta, para hacer que un estereotipo normativo
sea aceptable, que lo siga un grupo o cada uno de sus miembros. En
este sentido, podria ser necesario considerar la relacion entre la identi-
dad, la autonomia y otros valores, como la igualdad misma. Como, por
ejemplo, respecto de la division de los roles parentales entre hombres y
mujeres. Pero el punto aqui es que la relacion entre los estereotipos
normativos, la identidad y la autonomia, no puede pasarse por alto.

IV. Conclusiones

De acuerdo conel andlisis que he intentado ofrecer en las seccio-
nes precedente, parece posible distinguir, tanto en los usos de la Corte
Interamericana y del Tribunal Europeo, como desde un punto de vista

S EI Tribunal Europeo también abordd los estereotipos normativos en otros casos
donde la nocion de «vida familiar» estaba en juego, como en el caso de ZH y RH c.
Suiza, no. 60119/12, CEDH, 8 de diciembre de 2015 (en ese caso, €l juez Nico-
laou, en su opinion disidente, se refirid explicitamente a los estereotipos que pue-
den estar involucrados en la definicion de «vida familiar»).
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conceptual, dos tipos de uso de estereotipos. Por un lado, los estereoti-
pos que pretenden ofrecer informacion sobre las caracteristicas de un
grupo y de cada uno de sus miembros (estereotipos descriptivos). Por
otro lado, los estereotipos que pretenden definir y constituir los roles
que los miembros de una categoria o grupo social deben asumir (este-
reotipos normativos). He intentado poner en contexto ambos usos,
compardndolos, por un lado, con las generalizaciones acerca de grupos
sociales y, por otro lado, con las normas que imponen roles a ciertos
grupos. De esta comparacidn ha surgido, creo, que es necesaria una
teoria de grano fino acerca de los criterios para enfrentar los efectos
perjudiciales del uso de estereotipos. En este sentido mi propuesta, bre-
vemente, ha sido la siguiente.

Frente a la sospecha de la incidencia de un estereotipo detrds de
una practica social o de una norma, el primer paso es determinar si se
trata de un enunciado con pretensiones descriptivas o normativas. El
segundo paso consiste en sefialar el estereotipo, asumiendo una pers-
pectiva pedagdgica destinada a hacer notar a quien estereotipa la natu-
raleza contingente (no necesaria ni conceptual ni natural) de su enun-
ciado, ya sea porque es empirico -en el caso de los estereotipos descrip-
tivos-, ya sea porque es convencional -en el caso de los estereotipos
normativos.

Una vez superado este paso, los siguientes se distinguen seglin el
tipo de uso. Tratdndose de un estereotipo descriptivo, el criterio de
relevancia es la afectacion o no al principio de igualdad y ello depende
de que el estereotipo posea importe cognitivo y de que no afecte los
derechos de un grupo vulnerable. Un estereotipo posee importe cogni-
tivo cuando cuenta con base estadistica, es decir, cuando ofrece infor-
macion correcta. De 1o contrario, si el estereotipo no tiene base estadis-
tica, debe ser abandonado, pues la practica o la norma que se apoyan en
¢l violan el principio de igualdad. Ahora bien, es indispensable que la
posesion o no de base estadistica corra por cuenta de quien defiende la
practica o norma sospechada de discriminatoria. Ademads, debe contro-
larse que la conformacién misma de la estadistica no sea sesgada ni
incorpore conceptos valorativos implicitos y controvertidos.

De todos modos, incluso cuando el estereotipo posee base esta-
distica y, por lo tanto, ofrece informacion correcta acerca de un grupo,
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sl apoya una préctica o una norma que limita los derechos de los gru-
pos vulnerables, la decision debe ser tomada dejando de lado la genera-
lizacion y analizando los rasgos del caso individual. Solo de ese modo
se evita el riesgo de perpetuar las condiciones que condujeron a la si-
tuacion de vulnerabilidad del grupo. Por supuesto, si el estereotipo es
usado por una norma que amplia los derechos de un grupo vulnerable,
entonces la norma estd justificada en cuanto tienda a reparar o dismi-
nuir las consecuencias de pertenecer al grupo vulnerable. En este alti-
mo caso, la norma puede pretender cambiar el estado de cosas que hace
que el estereotipo sea verdadero (como en el caso de las acciones positi-
vas) o puede pretender reducir los efectos negativos de ese estado de
cosas (como en el caso de los derechos sociales).

Por otro lado, tratdndose de un estereotipo normativo, el crite-
110 de relevancia es la afectacion o no de la autonomia personal. Dado
que los estereotipos normativos desempeiian un papel fundamental en
la construccidon de identidades, es necesario distinguir entre aquellos
opresivos vy aquellos aceptados por quienes los aceptan para construir
su 1dentidad. Cuando los estereotipos normativos son internos, es de-
cir, cuando se trata de normas aceptadas por el mismo grupo que es
también el destinatario, no estd prohibido recurrir a ellos para justificar
una practica o una norma. M4as atn, es obligatorio recurrir a ellos para
reconocer la identidad de ese grupo. Deben evitarse y, por lo tanto,
cuestionarse las practicas y las normas que se apoyen en estereotipos
normativos opresivos. Un estereotipo normativo es opresivo cuando
tiene la pretension de imponer un rol a una persona o a un grupo que
no lo acepta.
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Discrecionalidad, estereotipos y sesgos
cognitivos de los tribunales en la
determinacién de lapena

Discretion, stereotypes and cognitive biases in
judicial individualization of punishment

Por Daniela Domeniconi*

Resumen: E] trabajo examina los errores mas frecuentes come-
tidos por los tribunales de sentencia al individualizar las penas.
Para ello se analiza, especialmente, la ponderacion de las cir-
cunstancias subjetivas del art. 41 del Codigo Penal (en adelante
C.P) en las sentencias. Se intenta determinar si la considera-
ci6n de algunas de estas circunstancias subjetivas estd basada en
errores provenientes de sesgos cognitivos o falsos estereotipos, y
por qué. Finalmente, se reconstruyen los problemas derivados
del amplio margen de discrecionalidad en la determinacion de
la pena y se esbozan algunas posibles soluciones.

Palabras clave: Determinacion de la pena, individualizacion ju-
dicial de la pena, discrecionalidad, estereotipos, $esgos.

Abstract: This paper examines the most frequent errors made
by sentencing courts in judicial individualization of punish-
ment. To this end, it analyses different criminal judgments and
its balancing of the subjective conditions of the corresponding
article of the Criminal Code. It attempts to determine whether
the consideration of some of these subjective conditions is ba-
sed on errors arising from cognitive biases or false stereotypes

* Abogada (U.N.C.), Maestranda en Derecho y Argumentacion (U.N.C.). Docente.
Investigadora. E-mail: danidomeniconi @ gmail.com
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and why. Finally, it summarizes the problems arising from the
wide scope of discretion in sentencing and outlines some possi-
ble solutions.

Keywords: Individualization of punishment, discretion, stereo-
types, bias.

I. Introduccion

La determinacion judicial de la pena es, en sentido genérico, el
acto mediante el cual los tribunales fijan las consecuencias juridico pe-
nales de un delito!. Esta categoria incluye tanto la eleccion de la clase y
el monto de la pena, como cuestiones relativas a su modo ejecucion;
por ejemplo, la imposicidon de medidas de seguridad curativas u otras
obligaciones, la suspension del juicio a prueba, etc.

Deben distinguirse aqui dos momentos. Por un lado, el mo-
mento de «la determinacion judicial de la pena en sentido amplio», en
el cual se establece el marco legal aplicable y las condiciones de ejecu-
ci6n de la pena; y donde los tribunales de sentencia deciden, por ejem-
plo, si procede la condena de ejecucion condicional de la pena o si debe
sustituirsela por otra consecuencia juridica®. Por otro lado, se encuen-
tra la «determinacion judicial de la pena en sentido estricto», es decir, el
momento en que «una vez asignado el marco penal concreto que co-

L Ziffer P Lineamientos de la determinacion de la pena, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2013,
p. 23. Este concepto debe distinguirse de lo que algunos autores llaman la «deter-
minacion legal de la pena», que es la extension prevista por el ordenamiento juridi-
co de la escala penal misma, realizada por el legislador. Un ejemplo de ello son las
agravantes especificas que se encuentran en algunos articulos del C.P. con referencia
a delitos en particular (parentesco, ser funcionario/a ptblico/a, etc.) o las agravan-
tes genéricas del art. 41 quater y quinquies. En estos casos, dichas agravantes se
encuentran preestablecidas y cuantificadas de antemano por el legislador («la pena
se incrementard en un tercio del minimo y del mdximo») y configuran circunstan-
cias que el juez debe tener en cuenta para determinar la escala penal, més no el
monto. El monto, una vez identificada la escala, serd calculado en base a las reglas
del art. 41 del C.P.).

2Véase Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, Barcelona, Raperrtor, 2011, p.
745.
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rresponde al delito — o delitos, en caso de concurso — el juez dispone de
arbitrio para moverse dentro de dicho marco»>. Es este Gltimo sentido
(o etapa) en el que me concentraré en este trabajo.

En Argentina, los criterios para la determinacion judicial de las
penas temporales se encuentran enunciados en los arts. 40 y 41 del
Codigo Penal. En ellos, se nominan algunos supuestos de circunstan-
clas agravantes y atenuantes; aunque sin establecer cudles de ellas agra-
van la pena y cuales la atentan, y en qué medida lo hacen. Ademds, el
art. 41 divide estas posibles circunstancias en condiciones que suelen
denominarse por la doctrina como «objetivas» porque son relativas al
hecho delictivo (naturaleza de la accion, medios empleados, extension
del dafio y peligro causado) y «subjetivas» porque son relativas al autor
del hecho (edad, educacion, costumbres, conducta precedente, moti-
vos, condicion econdmica, participacion en el hecho, reincidencias;
entre otras)”.

Si1 bien la clasificacion estdndar de estas circunstancias es la divi-
sion entre «objetivas» y «subjetivasy», pienso que hay una distincion mas
fina que hacer: las primeras son objetivas porque estidn vinculadas es-
trictamente al hecho delictivo. Las segundas, a su vez, pueden subdivi-

Idem. Una clasificacion en el mismo sentido es también dada por Manalich, J. P,
«(Discrecionalidad judicial en la determinacion de la pena en caso de concurrencia
de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal?», Informes en Derecho.
Doctrina Procesal Penal, Centro de Documentacion de la Defensorfa Pablica, Chile,
2009, p. 42.

* Articulo 40 del C.P.: En las penas divisibles por razon de tiempo o de cantidad, los
tribunales fijardn la condenacion de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agra-
vantes particulares a cada casoy de conformidad alas reglas del articulo siguiente.
Articulo 41 del C.P.: A los efectos del articulo anterior, se tendrd en cuenta:

1°. Lanaturalezadelaacciony delosmedios empleados paraejecutarlay laextension
del dafio y del peligro causados;

2°. Laedad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad
de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad
de ganarseel sustentopropionecesarioy el delos suyos, laparticipacion que haya tomado
en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demds antecedentes y condi-
ciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las personas y las cir-
cunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren sumayor o menor peligro-
sidad. El juez deberd tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de
las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.
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dirse en subjetivas «en sentido estricto» y subjetivas en relacion al he-
cho. Las primeras serian la edad, la educacion, el trabajo, los vinculos
personales, es decir, toda circunstancia relativa al autor del hecho que
no tenga relacion con el delito. Las condiciones subjetivas en relacion
al hecho, en cambio, resultan - a mi modo de ver - mds relevantes para
determinar la pena, en tanto tienen que ver con la participacion desa-
rrollada en la ejecucidn del hecho o las circunstancias de tiempo, lugar,
modo y ocasion que demuestren mayor o menor peligrosidad, como la
indiferencia frente a un pedido de la victima, el mayor o menor ensaiia-
miento, etc.

Uno de los problemas que se presenta en este ambito de amplia
discrecionalidad de los tribunales es cudl deberia ser el principio orien-
tador en virtud del cual graduar la pena ponderando todos los factores
de modo coherente, uniforme, equitativo y razonable. Establecer qué
principios — normativamente hablando — se vuelven relevantes a la hora
de determinar una pena en concreto no es una tarea sencilla y escapa a
la pretension de este trabajo. Sin embargo, hacia el final, intentaré es-
bozar algunas propuestas que buscan solucionar los problemas que se
mencionan en los apartados que siguen.

A lo largo del trabajo, entonces, analizaré el resultado obtenido
luego de la subsuncidn realizada por los 6rganos decisores. Es decir,
examinaré los fundamentos que los tribunales utilizan para agravar o
atenuar la pena y como éstos, ademas de generar una gran dispersion
jurisprudencial, también son indicadores de los sesgos cognitivos y fal-
sos estereotipos de los jueces y las juezas. Finalmente, como adelanté,
propondré algunas posibles soluciones de lege ferenda a los problemas
detectados.

II. Sobre la discrecionalidad judicial

Antes de ahondar sobre el concepto de discrecionalidad y sus
distintas acepciones, cabe aclarar - siguiendo a Caracciolo — que este
problema se encuentra intimamente vinculado a la idea de la Rule of

3 Caracciolo, R., «Discrecion, respuesta correcta y funcion judicial», en EI Derecho
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Law’ (0 la sujecion del Estado al Derecho). En efecto, todas las decisio-
nes de los tribunales deben estar determinadas, previamente, por el
derecho existente. Ello implica que, si se satisface esta exigencia, «la
respuesta juridicamente correcta a cada controversia no depende del
arbitrio de los jueces»®. El efecto politico basico, sostiene Caracciolo, €s
«suministrar a los ciudadanos la posibilidad de predecir las consecuen-
cias juridicas de su propio comportamiento»’. Eso implica, a su vez,
que en un Estado de Derecho, se cuenta con criterios anticipados para
evaluar la correccion (o la legalidad) de las sentencias®.

Ahora bien, el concepto discrecionalidad no es univoco. Breve-
mente, diré que el sentido relevante para este articulo es aquel que en-
tiende a la discrecionalidad como la posibilidad que poseen los entes
decisores - en este caso, judiciales — de elegir entre una disyuncion de
alternativas validas, al momento de aplicar el derecho. Puede definirse,
en términos mds estrictos, como la «posibilidad de eleccion entre dife-
rentes cursos de accion igualmente validos»®.

Cabe aqui distinguir las distintas nociones de discrecionalidad.
En un primer sentido, esta se refiere al caso en que los tribunales elijan
entre la alternativa de aplicar o no aplicar el derecho preexistente!®.
Esta idea supone el incumplimiento, por parte de los 6rganos deciso-
res, del deber de aplicar el derecho y, entiendo, puede ser definido como
un caso de arbitrariedad.

El segundo sentido es aquel en el que los tribunales «deciden
discrecionalmente cuando el derecho preexistente les concede la facul-
tad de optar entre varias alternativas, dentro de un dmbito definido»'.
En este caso, cualquier decision dentro de ese marco constituye una

desde la Filosofia. Ensayos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2009, p.
251.

¢ Ibidem, p. 252.

7 Idem.

$ Tdem.

? Iglesias Vila, M., «El concepto de discrecion judicial», en EI problema de la discrecio-
nalidad judicial (Una aproximacion al conocimiento juridico), Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, p. 8.

1 Caracciolo, R., op. cit., p. 253.

1 fdem.
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respuesta juridicamente correcta y se entiende que los érganos deciso-
res pueden decidir de ese modo porque una norma permite o autoriza
dicha eleccion.

En tercer lugar, existe un sentido de discrecionalidad «por dele-
gacion». En este caso, el poder legislativo delega a los tribunales la elec-
cion del contenido de la decision, caso por caso'?. Por Gltimo, existe el
caso en que el derecho preexistente no suministra respuesta alguna para
el caso que hay que resolver’. No existe respuesta correcta previa. Es
este sentido el que generalmente se conoce como «discrecion fuerte» .

Entiendo que el caso que aqui me ocupa, i.e. la determinacion
de la pena, se encuentra en el medio entre el segundo y el tercer supues-
to. Cuando el Codigo Penal habilita un marco cerrado, es decir, un
minimo y un maximo de pena a imponer para cada delito, se acerca a
un sentido reglado de discrecionalidad. A su vez, dentro de ese marco,
los tribunales de sentencia pueden decidir, en base a sus criterios y sin
ningln tipo de guia, qué pena imponer. Este sentido se acerca a la
tercera acepcidon descripta, la discrecionalidad delegada. El art. 41 CP
no contiene indicadores acerca de cudles circunstancias agravan la pena,
y cudles la atenfan, ni en su caso, cudnto. Tampoco indica s1 deben
ponderarse todas las circunstancias o si pueden elegirse solo algunas.
En este caso, el contenido de la decision concreta, dentro de la escala
penal habilitada por la ley, es eleccidn del érgano decisor.

En definitiva, una vez subsumido el hecho delictivo dentro de
una escala penal, los tribunales cuentan con un margen de libertad tan
amplio para imponer la pena concreta que, en algunos casos, se modi-
fica drédsticamente su entidad. El homicidio simple en Argentina prevé
una escala penal de 8 a 25 afios de prision, por lo que el dmbito de
discrecionalidad con que cuentan los jueces y juezas al imponer la pena

1

Hder

13 [dem

14 Sin embargo, la mayoria de los estudios sobre el tema insisten en que, aunque la
discrecion fuerte implique la «ausencia de una respuesta juridica univoca para la
resolucion de un determinado supuesto, la actuacion discrecional sigue estando
sujeta a estdndares de racionalidad y justicia». O, en palabras de Dworkin, estdnda-
res de «racionalidad, justicia y eficacia». Iglesias Vila, M., op. cit., pp. 8-9. Es en este
sentido que Dworkin menciona que la nocion «fuerte» de discrecion no «equivale a
la libertad sin 1imites y no excluye la critica». Véase Dworkin, R., op. cit., p.85.
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en concreto es exageradamente amplio: quien se decida por el maximo
de la pena podrd imponer mds de tres veces la cantidad de afios de
encierro que quien se decida por el minimo. Ahora bien, esto es un
problema por muchas razones. Estas varian desde razones normativas
de lege ferenda como el principio de igualdad en la imposicion de las
penas®, hasta consecuencias practicas como la dispersion jurispruden-
cial que se genera al haber tantos criterios de «racionalidad, justicia y
eficacia» como tribunales de condena haya en la Argentina. Ello, suma-
do a que una mayor satisfaccion del ideal politico de la Rule of Law en
tanto la capacidad de la ciudadania de anticipar el contenido de las
decisiones judiciales, es inversamente proporcional a la discrecion otor-
oada a los tribunales'.

En este trabajo me centraré en algunas de las causas de la deci-
s16n discrecional en el caso concreto de la determinacion pena: los ses-
g0s y estereotipos que llevan a los jueces a fallar de una manera, en
lugar de otra. Al poseer, gracias a la discrecionalidad delegada, un gran
margen de decision sin un requerimiento especifico de fundamenta-
cion adecuada', la individualizacién de la pena se convierte en un te-
rreno propicio para la proliferacion de este tipo de errores.

III. Sesgos cognitivos y estereotipos

Los sesgos (biases) son «reglas cognitivas que, inconscientemen-
te, todo ser humano aplica al procesar la informacién que recibe del
exterior, y que permiten ‘reducir las tareas complejas de asignar proba-
bilidad y predecir valores a operaciones de juicio mas simples 8. Estos

5 Cfr. con: Peralta, J.M., «Dogmatica del hecho punible, principio de igualdad y
justificaciondesegmentos de penax, en: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
31, 2008.

1“En palabras de Caracciolo: «A mayor discrecion otorgada a los jueces, menor posi-
bilidad de anticipar el contenido de sus decisiones y, por consiguiente, menor satis-
faccion del ideal politico de la Rule of Law». Ver: Caracciolo, R. op. cit., pig. 256.

17 Mas alld del deber genérico de «fundamentacion légica y legal» contenido, por ejem-
plo, en el art. 155 de la Constitucion de la Provincia de Cordoba.

¥ De la Rosa Rodriguez, P.I. y Sandoval Navarro, V.D., «Los sesgos cognitivos y su
influjo en la decision judicial. Aportes de la psicologia juridica a los procesos pena-
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procedimientos heuristicos resultan muy Gtiles a la hora de simplificar
la informacién con el fin de tomar decisiones de modo mads eficiente'.

Sin embargo, como han demostrado diversos estudios sobre los
procedimientos heuristicos®, estos procesos mentales de simplificacion
involucrados en la toma de decisiones - cualquierasea — pueden ocasio-
nar, en algunos casos, diversos tipos de errores y sesgos.

Existen distintos tipos de errores en 1os que puede incurrirse en
estos procedimientos heuristicos. Aqui solo mencionaré los mas comu-
nes, pero me centraré en el analisis de uno de ellos: el sesgo de grupo.
La mayoria de los estudios que relacionan los sesgos con la labor juris-
diccional parten de la investigacion realizada por Tversky y Kahne-
man?!, pionera en la sistematizacion de las reglas heuristicas. Entre los
posibles errores pueden encontrarse: los de representatividad, de dispo-
nibilidad, de anclaje y ajuste, sesgos retrospectivos, de confirmacion y
de grupo. Como he anticipado, para los acotados propdsitos de este
trabajo, solo me interesa este altimo.

El sesgo de grupo (in group bias) puede definirse como una téc-
nica cognitiva que «provoca el error de valorar de forma injustificada-
mente homogénea las actitudes, actos y opiniones de las personas que
pertenecen al mismo grupo, y por la sola razoén de pertenencia a ese
grupo. Esos prejuicios pueden ser tanto positivos, como negativos,
pueden darse por la pertenencia o no del propio sujeto a uno de €sos
grupos»?2. El error cognitivo que se genera por el sesgo de grupo surge,
entonces, en el proceso de generalizacidon, homogeneizacion y atribu-
c16n de significado que realiza el sujeto en cuestion, a un hecho concre-
to. Este tipo de sesgo no debe confundirse con los sesgos implicitos
(implicit bias) en contra de ciertos grupos, que consisten en la «atribu-

es de corte acusatorio», Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.” 37, 2016, p.
148. Los autores citan en la Gltima parte del parrafo referido a Mufioz Aranguren,
A., «Lainfluencia de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el factor
humano. Una aproximacion», Indret. Revista para el andlisis del derecho, abril 2011.

Mufioz Aranguren, A., op. cit., p. 3.

2 Tversy, A. y Kahneman, D., «Judgment under uncertainty: Heuristics and Biases»,
en Science, Vol. 185, ntm. 4157, 1974, pp. 1124 y ss.; Mufioz Aranguren, op. cit.,
De la Rosa Rodriguez y Sandoval Navarro, op. cit., entre otros.

2 Tversy, A. y Kahneman, D., op. cit.

2 Mufioz Aranguren, A., op. cit., p. 9.
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c16n inconsciente de un menor valor moral a un grupo, lo que suele
traducirse en preferencias categoricas (independientes del contexto) a
favor o en contra de determinados grupos»??.

Los estereotipos, a diferencia de los sesgos, pueden consistir en
una mera generalizacion descriptiva:

Por lo general, mediante un estereotipo se atribuye una propie-
dad a los miembros de un grupo por el solo hecho de pertene-
cer a ese grupo. Es decir, se atribuye una propiedad B a todos
los miembros de una categoria en virtud de que, en cuanto po-
seen la propiedad A, pertenecen a esa categoria. La propiedad
puede ser positiva o negativa®.

Los estereotipos, en cuanto generalizaciones acerca de los rasgos
de ciertos grupos, pueden resultar de gran utilidad en la toma de deci-
siones, cuando estos son producto de generalizaciones validas con apo-
yo estadistico y no cuando se basen, por ejemplo, en sesgos de grupo, o
en preconcepciones sin apoyo estadistico de los propios decisores. Como
los jueces y las juezas son personas «de carne y hueso» y, en cuanto tales,
tienen prejuicios y sesgos implicitos y, por ello, pueden cometer errores
basados en sesgos cognitivos, es que resulta Gtil poseer elementos con-
fiables, objetivos y con base estadistica para determinar las penas sin
cometer injusticias basadas en sesgos o generalizaciones falsas. La co-
rrecta utilizacion de las generalizaciones acerca de los rasgos de un gru-
PO, pero sobre todo, la no utilizacion de estos cuando sean falsos, po-
dria ayudar en la tarea judicial de la determinacion de la pena.

IV. Anilisis de casos: concretizando el problema

Para ver con més claridad el problema, presentaré un caso con-
creto de individualizacion judicial de la pena. Los estudios estadisticos

BVeéase Arena, F., «Los estereotipos normativos en la decision judicial. Una explora-
cionconceptualy, Revistade Derecho dela Universidad Austral de Chile,29,1,2016,

p. 52, nota 3.
% Arena, F., op. cit., p. 52.
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que se han realizado sobre el tema no detallan todos los argumentos
utilizados por los tribunales, sino que brindan porcentajes acerca de
algunos elementos que se tuvieron en cuenta al agravar o atenuar las
penas. Es por ello que el presente andlisis serd a partir de datos estadis-
ticos del Gnico estudio de estas caracteristicas realizado en Coérdoba
pero se realizard, ademads, un andlisis cualitativo en base a algunas sen-
tencias (firmes) en concreto, todas tomadas de Camaras del Crimen de
la Provincia de Cordoba.
El estudio empirico que tomaré como base es la investigacion
realizada bajo la direccion de Lista® en el que se analizaron sentencias
condenatorias de las - en ese entonces - 11 Cdmaras del Crimen de la
primera circunscripcion judicial de la Provincia de Cordoba. Se estu-
diaron 252 sentencias, de las cuales el 90,1% correspondian a conde-
nas por el delito de robo calificado por uso de arma y el 9,9% por el
delito de homicidio simple®. Se analizaron las distintas variables del
art. 41 CP utilizadas por los tribunales para agravar y atenuar las penas.
Se analizo tanto el uso de las condiciones llamadas objetivas,
como las subjetivas. El andlisis acerca de la naturaleza de la accion, los
medios empleados, la extension del dafio y el peligro causado no inte-
resan demasiado aqui, ya que si bien pueden existir errores o incohe-
rencias en la ponderacion de estas circunstancias, estas se deben mas a
la falta de un estdndar fijo que indique a los jueces cudles circunstancias
agravan y cudles atenfian (y cudnto), que a sesgos cognitivos. Si bien la
falta de estandares fijos es también un problema para la ponderacion de
las condiciones subjetivas, estas Gltimas tienen el problema adicional
de basarse, la mayoria de las veces, en falsos estereotipos.

2 Lista, C(Dir) «Laindividualizacion judicial de la pena», en Violencia Familiar y
Andlisis de Sentencias en el Fuero Civil, Penaly Laboral, Centro de Perfeccionamien-
to Ricardo Nuifiez del Poder Judicial de la Provincia de Cordoba, 2009.

% F] director de la investigacion aclara que «se eligieron estos dos tipos delictivos por
los bienes juridicos que atacan (el patrimonio y la vida, respectivamente) y porque
la cantidad de estas conductas ilicitas son mds numerosas que los ataques a otros
bienes juridicos protegidos. También se tuvo en cuenta que las sanciones a estos
delitos estdn preestablecidas con penas de privacion de libertad ambulatoria, divisi-
bles en razon del tiempo y que las escalas penales de ellos son amplias - consideran-
do el minimo y el mdximo -, a lo que se suma la sensibilizacion normativa, social y
periodistica que rodean estos tipos penales». Lista, C., op. cit., p. 315.
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Retomando la cuestion de la dispersion de criterios, en relacion
a las circunstancias objetivas, puede mencionarse el caso de la noctur-
nidad. En algunos casos de robo, la nocturnidad (circunstancias y mo-
dalidades del hecho) funciona como agravante mientras que en otros
casos, en cambio, cometer un robo «a plena luz del dia» es también
tomado como agravante?’. La dispersion jurisprudencial y la imprevi-
s16n que este alto grado de discrecionalidad genera, ciertamente, no es
deseable, aunque aqui no ahondaré al respecto. Solo diré que es mas
plausible solucionar las dificultades de las circunstancias objetivas con
una ponderacion «tasada»?, que solucionar los problemas que ocasio-

27 «Pondero en su contra: «(...) la osadia puesta de manifiesto al delinquir en cuatro
oportunidades en un radio de doscientos metros haciéndolo siempre a plena luz del diay
a cara descubierta» (Camara en lo Criminal de Octava Nominacion de la ciudad de
Cordoba, S. N" 37, 05/10/2016, M.R.M. p.s.a. robo calificado con armas). Por el
contrario, se ha dicho también que: «se aprovecharon de la nocturnidad en varios
hechos lo que coloca a las victimas en una situacion de mayor indefension» (Camara en
lo Criminal de Tercera Nominacion de la ciudad de Cérdoba, Sent. N 23, 22/07/
2014, C. A. Gy otros p.ss.aa. robo agravado). Y que: «Como agravantes, sélo considero
lanaturaleza delos hechos atribuidos y las circunstancias y modalidades de su ejecucidn,
especialmente en el sequndo hecho, perpetrado en horas delanoche...» (A.L. p.ss.aa.
roboagravado). O, por el contrario, que: «Respecto a los hechos nominados segundo y
tercero, tengo en cuenta que los misnios fueron cometidos a plena luz del dia--» (Cédma-
ra en lo Criminal de Quinta Nominacién de la ciudad de Cérdoba, Sent. N 15,
07/05/2014, R.].].y otro, robo calificado en grado de tentativa).

Como funcionan, por ejemplo, las Sentencing Guidelines en Estados Unidos. Este
instrumento legal es una guia estructurada que si bien no ha quitado del todo el
margen de discrecionalidad, 1a ha reducido drasticamente. Ver: Schauer, F., Profiles,
probabilities, and stereotypes, The Belknap Press of Harvard University Press, United
States, 2006, pp. 251 y ss. La Sentence Guideline se encuentra estructurada del
siguiente modo: es una grilla que posee ejes verticales y horizontales que se entre-
cruzan, generando un total de 258 casilleros con situaciones tipicas. La columna
vertical del cuadro contiene 43 tipos de niveles posibles de delitos, desde el més leve
al mas grave, y el nivel de gravedad del delito se determina no solo por la naturaleza
del delito en si mismo - el homicidio es en si mismo mas grave que un hurto-, sino
también por la magnitud del ilicito especifico - el robo de una pequefia cantidad de
dinero, es més grave que el robo de una gran cantidad; y robar un objeto directa-
mente a una persona es mas grave que robar un objeto de un armario-. Por otro
lado, la columna horizontal estd enfocada en la persona y no en el delito; y existen
seis niveles diferentes a los cuales el imputado accede seglin su propia «categoria de
antecedentes penales», dependiendo de la naturaleza y cantidad de reincidencias.

28
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nan las condiciones subjetivas relativas al autor. Esto porque las condi-
ciones subjetivas, antes incluso de ser «tasadas», deberian pasar un test
respetuoso del derecho penal de acto. Con esto quiero decir que no
cualquier circunstancia subjetiva puede ser validamente tenida en cuenta
en la individualizacion de la pena, aunque esté enunciada de forma
genérica en el art. 41 CP. Ahondaré sobre esto més adelante.

Por otro lado, el estudio de Lista también analizd las variables
relativas a las condiciones personales del autor utilizadas para agravar o
atenuar las penas. Las condiciones resefladas en la investigacion son la
edad, la educacion, los ingresos semanales o miseria, la participacion,
la reincidencia y antecedentes personales, los vinculos personales y la
peligrosidad demostrada por las circunstancias de tiempo, lugar, modo
y ocasion. La participacion y las circunstancias de tiempo, lugar y modo
que hacen a la peligrosidad, son cuestiones personales pero relativas al
hecho delictivo y, por ende, poseen un tenor distinto al de la edad, el
trabajo, la educacion, etc. {Como ponderar las variables subjetivas, en
sentido estricto - es decir, sin relacion con el hecho delictivo - sin que
esto vulnere el principio de igualdad en la distribucion del castigo??
¢Coémo resultaria esto compatible con un derecho penal de acto? Sin
duda, estos interrogantes no son faciles de responder.

Lo que intentaré mostrar a continuacidn, a partir de algunos
ejemplos, es como resulta practicamente imposible utilizar las variables
subjetivas - en sentido estricto - de modo equitativo en la determina-

Aqui, To que se tiene en cuenta de la persona es solo sus reincidencias y no sus
caracteristicas personales. Para més detalles sobre las Sentencing Guidelines véase
Schauer, F. op. cit., y Zysman Quirts, D., Castigo y determinacion de la pena en los
Estados Unidos. Un estudio sobre las Sentencing Guidelines, Madrid, Marcial Pons,
2013.

»Me refiero aqui a la igualdad en el siguiente sentido: que dos personas reciban penas
absolutamente dispares habiendo cometido un mismo hecho, solo por cuestiones
ajenas a su conducta. Este problema de la distribucion inequitativa del castigo en la
determinacion de la pena ha sido ampliamente desarrollado por Peralta, J.M., op.
cit.

% Autores como Patricia Ziffer consideran que, dentro de los limites establecidos por
el derecho penal de hecho, la consideracion de la personalidad del autor debe estar
restringida. Ella entiende que solo pueden analizarse aquellos aspectos de la perso-
nalidad que estén vinculados al hecho en forma directa, Véase Ziffer, P, op. cit., p.
138.
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ci6n de la pena. No tomaré casos absurdos de arbitrariedad (como aquel
caso en que agravaron la pena a una persona por ser peruana’') sino
que analizaré casos corrientes, para demostrar que aun en ellos, debido
al amplio margen de discrecionalidad delegada sumada a la falta de
estudios empiricos serios, poco pueden aportar las condiciones subjeti-
vas a la equitativa y correcta individualizacion del castigo. Analizaré, a
continuacion, las variables «educacidon», «edad» y «otras circunstancias
personales» tenidas en cuenta por los tribunales de la ciudad de Cordo-
ba al individualizar las penas.

Educacion

Analizaré ahora el caso concreto de la variable subjetiva «educa-
cion». En el estudio realizado por Lista, el 49,5% de las sentencias
analizadas la consider6 como factor relevante para individualizar la pena.
En el 91,6% de los casos, la falta de educacion fue tenida en cuenta
como atenuante. Al hacerlo, los tribunales manifestaron que a los fines
de la determinacion de la pena tomaban en cuenta: «la escasa forma-
ci6n cultural»; «una vida carente de formacidn»; «apenas cursdé 2do.
grado de la primaria»; «tomando en cuenta el medio cultural en que se
desarrolla»; «estd estudiando en su lugar de alojamiento». En el 8,4%
restante el poseer educacion funciond como agravante porque se trata-

*I'En el dossier de andlisis jurisprudencial, fruto de este grupo, analicé la sentencia
«Cordoba, Luis Jaime p.s.a. comercializacion de estupefacientes, Expte. n? 1961/
5141, 10/052016» del Tribunal Oral en lo Criminal n°1 de la ciudad de La Plata.
En dicho fallo, el juez explicitamente agrava la pena de una persona condenada por
comercializacion de estupefacientes por su condicion de extranjeria. Mds precisa-
mente, por ser peruana. En el mismo fallo, el juez explicita que nuestra Constitu-
ci6n Nacional fomenta la inmigracién europea por ser quienes vienen a trabajar a
nuestras tierras, y no a delinquir. Tomo este caso como un paradigma de absurdidad
y discriminacion, sobre la base de graves prejuicios y sesgos de clase y raza que, al
salir de lo comin de la labor de los tribunales, se toma como una mera excepcion y
no laregla. Este andlisis puede verse en: Domeniconi, D., «Uso de agravantes sub-
jetivos en la determinacion de la pena: Andlisis de un caso de arbitrariedad» en
Bouvier, H.y ArenaF.,, (Dirs.) Derechoy Control: problemiticas especificas. Andlisis
Jurisprudencial, 2018. Disponible en: https://rdu.unc.edu.ar/bitstream/handle/
11086/11119/Derecho%?20y%?20control%20-%20Analisis%20jurisprudencial
%20-%202018.pdf 7sequence=1&isAllowed=y
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ba de una «persona con estudios que puede ganarse la vida de otra
forma y sin embargo eligid delinquir»>2.

Ahora bien, ées realmente la falta de instruccidn un factor ate-
nuante? Podria pensarse que para cierto tipo de delitos penales econo-
micos muy sofisticados, la falta de conocimiento (vencible) sobre la
antijuridicidad podria implicar cierta mitigacion en la pena®, como
consecuencia del principio de culpabilidad®. Sin embargo, (puede esto
esgrimirse en delitos que pertenecen a la esfera del derecho penal nu-
clear? En otras palabras, podriamos decir que el tipo de delitos sobre
los que versan las sentencias analizadas (robo agravado por el uso de
arma y homicidio simple) son de una incorreccidn tal que no puede
esgrimirse ignorancia: apropiarse violentamente de lo ajeno y matar a
otro. La falta de instruccidn primaria, o incluso el analfabetismo, influ-
yen en cuanto condiciones que generan un estado de vulnerabilidad
mayor en las personas que se encuentran en esa situacion, pero esto no
hace que comprendan menos la incorreccidn de sus acciones. Atenuar
la pena alli, entonces, no responde a una cuestidon de merecimiento,
sino més bien a una idea de justicia social®.

Podria pensarse también que la falta de educacion lleva a tener
menos posibilidades en la vida y ser mds proclive a cometer delitos
contra la propiedad para sobrevivir en un mundo (o un pais) que pare-

Sop-Tit, pp. 326-327.

3 El error de prohibicién invencible, si bien no exime de pena, deberia conducir - al
menos en principio - a una pena inferior. Véase Mir Puig, S., op. cit., p. 565.

*El principio de culpabilidad en materia penal implica que nadie puede ser conside-
rado culpable, ni penado, si no estuvo personalmente a su alcance, con el empleo de
una capacidad razonable, evitar el hecho ilicito. Ademds, el principio de culpabili-
dad limita la medida de la pena por la medida de la culpabilidad. Sancineti, M.,
Casos de Derecho Penal. Parte General. Tomo 1, Buenos Aires, Hammurabi, 2005, p.
76.

3 En lo particular, estoy de acuerdo con la idea que plantean autores como Zaffaroni
acerca de la selectividad del derecho penal. En lo que no estoy de acuerdo, y que he
tomado de Peralta, M., op. cit., es en utilizar el derecho penal de modo utilitarista,
como un instrumento para contrarrestar las desigualdades sociales. El eje central es
sies admisible considerar factores independientes al hecho delictivo como determi-
nantes para la fijacion de la pena, de manera que dos sujetos que hacen lo mismo
reciban penas diferentes por cuestiones ajenas a su conducta. Véase Peralta, J. M.,
op. cit., p. 609.
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ce tener cada vez menos opciones para las personas sin ningdn tipo de
formacion. Segtn estudios empiricos, a los que referiré més adelante,
esto parece ser cierto. Ahora bien, esta podria ser una causal de atenua-
ci6n de la pena en algunos delitos como el hurto, cuando este se haya
debido a condiciones de miseria generadas, entre otros factores, por la
falta de educacion. Sin embargo ées esta una causal de atenuacion de la
pena en los delitos de homicidio? Pareceria que no.

Por otro lado, si analizamos la cuestidon desde el punto de vista
de la prevencidn especial positiva (resocializacion) tampoco tendria sen-
tido que mas del 90% de las sentencias atenten la pena a personas que
poseen menos instruccion. Ya que, Si tenemos en cuenta que en ese
caso la medida de la pena deberia ser acorde a la resocializacion y quien
menos 1nstruccidn posea, mas educacidn y, por ende, mas tiempo de
encierro necesita, esto haria que quienes menos educacion posean, mas
pena necesiten. Y esto suena, a todas luces, falaz, como cualquier argu-
mento que pretenda hacer futurologia de forma injustificada.

Edad

En la investigacion referida, un 83,3% de las sentencias tuvieron
en cuenta el factor edad del imputado. Dentro de ellas, un 93,8% to-
maron la edad como atenuante. Pero (qué edad?, en algunos casos se
atenud la pena por ser una persona joven, en otras por ser un adulto, y
en otras por ser anciano. Los tribunales expresaron: «a favor:--su ju-
ventud», «que es joven y puede reencausar su vida», «a favor, que se
trata de una persona culminando ya la primera fase de la adultez (46
afios)». A su vez, quienes lo consideraron agravante, utilizaron los mis-
mos argumentos, pero al revés: «ser joven no minimiza el disvalor de su
conducta», «se trata de una persona joven, pero en condiciones de apre-
ciar el disvalor de su conducta», etc.

En algunos casos, entonces, se toma la corta edad como un ate-
nuante porque se entiende que a menos edad, menos madurez mental
(y menos culpabilidad), pero esto se mezcla, a su vez, con el argumento
preventivo (resocializador) de que quien es joven puede todavia «reen-
cauzar» su vida.

“hista;op—eitpp—324-326.
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Otras circunstancias personales

Los «antecedentes personales» es uno de los elementos mas con-
siderados por los tribunales, segin el referido estudio de Lista. El 84,4%
de las sentencias hace referencia a este item y en un 53,1% resulta un
agravante. Los argumentos mas utilizados tienen que ver con «un ané-
lisis negativo de la vida y costumbres, relaciondndolas con su capacidad
delictiva (antecedentes contravencionales, vinculaciones criminales,
mujeriego, degenerado, impulsivo--+)»>.

A su vez, los tribunales también consideran - aunque en menor
medida - los vinculos personales del autor. En el referido estudio, solo
el 4,2% de las sentencias lo tuvo en cuenta, pero de ellas el 87,5% lo
utilizd6 como agravante. En los resultados de la investigacién no se
muestran ejemplos de estas consideraciones, pero en otras sentencias
més recientes (también de las Camaras del Crimen de Coérdoba) pue-
den leerse argumentos como el siguiente: «a su favor--+ que ha sabido
conservar una pareja estable y que se ha hecho cargo de la pequeiia hija
discapacitada»?®,

Entiendo que este tltimo tipo de consideraciones, si bien se en-
cuentran habilitadas por el art. 41 CP,no deberian resultar relevantes al
momento de determinar las penas. No solo porque los criterios son tan
vagos que generan mucha dispersion jurisprudencial dependiendo del
tribunal que juzgue, sino también porque en este punto el Codigo Pe-
nal otorga una flexibilidad excesiva, en la que se admite que los tribu-
nales decidan sin una fundamentacion completa y recurran a formulas
vacias al individualizar la pena®. El problema con este nivel de indeter-
minacion, y la consecuente discrecionalidad que poseen los 6rganos
decisores, es que habilita un amplio terreno para los errores provenien-
tes de los sesgos cognitivos y los estereotipos injustificados. A conti-
nuacion, ahondaré en esta cuestion.

TLista, C. op. cit., pag. 332.
¥ Camara en lo Criminal de Quinta Nominacion de la ciudad de Cordoba, Sent. N.”
38,21/11/2012, A.M.S. y otros p.ss.aa. Robo calificado, entorpecimiento funcional.

¥ 7iffer, P., op. cit.
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V. Sesgos, estereotipos y discrecionalidad en la determinacién de la
pena

El tipo de argumentos utilizados por los tribunales, transcriptos
anteriormente, dan cuenta de ciertos sesgos que poseen 1os jueces y
juezas al momento de ponderar los elementos que brinda el art. 41 CP.
Los tribunales valoran - mayoritariamente - como atenuante la corta
edad, presuponiendo que esto indica, generalmente, que las personas
jovenes son mas faciles de ser resocializadas que las personas mayores.
Esta suposicidn, casi intuitiva, no solo no surge de ningGn estudio
empirico, sino que responde a un falso estereotipo descriptivo. Un es-
tereotipo descriptivo es aquel que «persigue ofrecer informacion acerca
del mundo, es decir, persigue describir un estado de cosas»*’. Estas con-
clusiones apresuradas basadas en estereotipos de edad, suelen denomi-
narse etarismo o edadismo (por el inglés ageism)*, Levy y Banaji defi-
nen al etarismo implicito (implicit ageism) como la «modificacion en
los sentimientos, creencias 0 comportamientos segtn la edad cronolo-
gica percibida de un individuo o un grupo»* sin ningdn tipo de consi-
deracidn empirica.

Estereotipos descriptivos sin base estadistica

Arena® explica que, como los estereotipos atribuyen propieda-
des o caracteristicas a los miembros de un grupo por el hecho de perte-
necer a él, no es posible descartar a priori todos los estereotipos. Esto
porque algunos de ellos, aunque no todos, pueden describir correcta-
mente las caracteristicas de un grupo. En base a esa 1dea, Arena distin-
gue entre estereotipos descriptivos sin base estadistica y estereotipos
con base estadistica. Explica el autor que:

“ Arena, F., op. cit., p. 54.

“'Ver referencia al respecto en Arena, F., «Algunos criterios metodologicos para eva-
luar la relevancia juridica de los estereotipos», en este volumen, nota n.” 46.

“Levy, B.R., y Banaji, M.R., «Implicit ageism», en Todd Nelson (ed.) Ageism Stereo-
typing and Prejudice against Older Persons, Massachusetts Institute of Technology,
Estados Unidos, 2002, p. 50.

#La explicacion que sigue fue tomada de Arena, F., op. cit., pp. 56-59.
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Carecen de base estadistica los estereotipos que atribuyen a los
miembros de un grupo una caracteristica que no poseen y sue-
len ser denominados «estereotipos falsos». En cambio, tienen
base estadistica los estereotipos que asocian a los miembros de
un grupo una propiedad que efectivamente poseen. Ello no
quiere decir que la mayoria de los miembros del grupo posee
esa propiedad, sino que el hecho de ser miembro de ese grupo,
y no de otro, hace mds probable que se la posea™.

En el caso de la edad y el falso estereotipo de que las personas
jovenes tienen mas posibilidades de resocializarse, estamos ante un ses-
20 cognitivo de grupo, originado en un estereotipo sin base estadistica.
Tampoco hay base estadistica que diga lo contrario: que mientras mas
edad se tiene, mds resocializacion se necesita®. Resulta insostenible
empiricamente presuponer que una persona, solo por el hecho de per-
tenecer a clerto grupo etario — sea joven o adulto — tiene mas omenos
posibilidades de resocializacion. Esto, en parte, porque el concepto
mismo de «resocializacidén» 1mplica una suposicion a futuro que, en
cuanto tal, no puede tener certeza alguna*. La circunstancia de que los
Jjovenes parezcan mas propensos a resocializarse, entonces, solo respon-
de a un falso estereotipo de grupo etario, como se explico anteriormen-
te.

Lo mismo sucede con la valoracidn de otras circunstancias per-
sonales, como ser «mujeriego» como agravante o «tener pareja estable»
como atenuante. Los tribunales han utilizado estos falsos estereotipos
de correccidn e incorreccién moral, como elementos que cuentan en
favor o en contra para individualizar una pena. Conforme a este este-
reotipo, mereceria mas pena una persona moralmente «desviada» que
una persona que se guia por patrones que encajan en la estructura so-
cial dominante. En vez de incurrir aqui en errores cognitivos por la
utilizacion de falsos estereotipos descriptivos, pareciera que utilizan

* Arena, F., op. cit., p. 57.

# Estoy aqui realizando un andlisis acerca de lo que los tribunales dicen cuando deter-
minan la pena. No estoy tomando postura acerca de si deberfan tomar en cuenta
criterios de prevencion especial, general o necesidad de retribucion.

6 Veéase Ziffer, P. op. cit., p. 56.
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estereotipos normativos*’ acerca de cudles son las conductas moralmente
correctas y cudles no. Todo ello, ademds, sin cumplir con la debida
fundamentacion de las sentencias, puesto que no se dan razones para
aplicar estereotipos sin base estadistica y tampoco se ofrece evidencia
que respalde las generalizaciones que se utilizan.

Este tipo de argumentos utilizados por los tribunales violan la
obligacion de debida fundamentacidn y, ademds, cercenan la posibili-
dad de prediccion de las consecuencias juridicas del propio comporta-
miento que supone la Rule of Law. En algunos casos, también, pueden
convertirse en sentencias arbitrarias si los estereotipos que se tienen en
cuentaincluyen «categorias sospechosas»*® como aquellas sentencias que
agravan la pena por la condicién de extranjeria®.

4 Los estereotipos normativos son normas en virtud de las cuales se considera que una
persona con determinada caracteristica deberia desempefar ciertas tareas o asumir
determinados roles sociales. Entre dos interpretaciones posibles, el juez elegird la
que sea consistente o coherente con un estereotipo normativo determinado. En el
tipo de argumentos resefiados en el texto, por ejemplo, seria la interpretacion que
favorece a una persona que cumple los pardmetros de la moral monogdmica con-
vencional. Para més informacion sobre estereotipos normativos, véase Arena, F.J.,
Los estereotipos normativos... op. cit.

4 Como explica Roberto Saba, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, inspirada
en la jurisprudencia de la Corte de Estados Unidos, establecio que las distinciones
que el estado realice entre las personas dirigidas a justificar un trato diferente y que
estén basadas en criterios tales como la nacionalidad o el sexo se presumen incons-
titucionales por violar el derecho a la igualdad ante la ley establecido en la Consti-
tucion Nacional en su Articulo 16. Véase Saba, R., «Igualdad, clases y clasificacio-
nes: 6Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?», en Gargarella, R. (ed.),
Teoriay criticadel derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009. Recu-
perado de: https://www.academia.edu/11571842 /Desigualdad Estructural
y_Categor%C3%ADas_Sospechosas. Véase también Ferniot, C. y Arreguine, N.,
«El concepto de igualdad y las categorias sospechosas: el caso Hooft», en Rossetti,
A., & Alvarez, M. (coords.) Derecho a la igualdad. Un andlisis desde el método de
casos, Cordoba, Advocatus, 2010, pp. 63-97.

#El caso paradigmético, como dije mds arriba, es el caso analizado en Domenconi,
D., op. cit., donde abiertamente agravan la pena de una persona que comercializaba
estupefacientes por ser extranjera y demostrar con ello «ingratitud» al pais que la
habia cobijado.
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Estereotipos descriptivos con base estadistica

Por otro lado, analizando la circunstancia de la educaciéon - que
fue tenida en cuenta como atenuante en el 90% de los casos - vemos
una situacidon similar. Los tribunales parten del estereotipo de que la
falta de instruccidn lleva a comprender menos la criminalidad de un
hecho delictivo. Aqui no tienen en cuenta criterios de prevencion espe-
cial positiva, sino que parecen dar un argumento deontologico: mere-
cen menos pena porque no poseen educacion y esto los hace menos
reprochables. Se deja de lado la justificacién preventiva (utilitarista) y
se apela a la culpabilidad. Como sostuve anteriormente, si se utilizaran,
por ejemplo, criterios resocializatorios, quien menos educacion posea,
mds tiempo necesitaria de encierro para finalizar los diferentes tramos
de escolarizacion.

Esta idea podria basarse en un estereotipo con base estadistica.
Afirmo esto aunque 1os tribunales no se guien en absoluto por criterios
empiricos ni citen estudios que ofrezcan prueba para sus dichos. Sin
embargo, estos estudios existen™ y de ellos surge que hay una relacion
de causalidad entre el menor nivel educativo y la «determinacidon» a
cometer actos delictivos (principalmente contra la propiedad)’’. En este
caso, las investigaciones parecen confirmar el estereotipo casi intuitivo
que aplican los tribunales de sentencia.

En este caso, entonces, existe una generalizacion vdlida. Sin
embargo, (pueden utilizar los tribunales validamente este estereotipo
en la determinacion de la pena? Arena explica que:

¥ Ta investigacion empirica mds completa y contundente en Estados Unidos es la de
Lochnker, L., Education, Work, and Crime: Theory and Evidence, Rochester, Roche-
ster Center for Economic Research, 1999. Para datos concretos de Argentina véase
Cerro, A.M. y Meloni, O., «Determinants of the Crime Rate in Argentina During
the ‘90s», Estudios de Economia, Vol. 27, N2, 2000.

SUEn el estudio realizado por Lochnker, L., op. cit., p. 4 se muestra una correlacion
negativa entre el nivel educativo y la perpetracion de crimenes contra la propiedad.
Sin embargo, en los llamados delitos de «cuello blanco» (como el fraude o la mal-
versacion), los resultados han demostrado poca influencia de la variable educativa.
Si bien el estudio no mide tGnicamente la variable educativa, sino que la asocia a
otras variables como el trabajo y la edad, analiza cada circunstancia independiente-
mente.
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(--+) la importancia de la funcidn cognitiva no debe ser exage-
rada. Es cierto que los estereotipos con base estadistica poseen
rendimiento cognitivo, ya que permiten tomar decisiones, tan-
to acerca del grupo en general como acerca de un individuo
perteneciente al grupo. Pero en este Gltimo caso solo en supues-
tos de falta de informacion. Es decir, frente a evidencia contra-
ria, la persistencia de la atribucion de ciertas caracteristicas a un
individuo, por el hecho de pertenecer al grupo, estd solo excep-
cionalmente justificada®.

Podriamos decir, entonces, que dado un caso concreto, si hay
evidencia en contrario, no resulta legitimo insistir con el uso del este-
reotipo, ya que resultaria un tipico error ocasionado por el sesgo cogni-
tivo de grupo. Esto puede verse claramente en las sentencias en las que,
en los considerandos, se imputa al sujeto la completa comprension del
hecho delictivo que cometid, para luego atenuar su pena por la falta de
mstruccidn formal. Si los jueces y juezas consideran que una persona
tuvo menos posibilidades de eleccion y de comprension de la ilicitud,
estodeberia verse reflejado en latipicidad subjetiva del injusto. Sinolo
hubo, entonces tampoco tiene sentido considerar que esta falta de li-
bertad de eleccidon y de comprension deba actuar como un atenuante
de lapena, aunque los estudios empiricos revelen correlaciones negati-
vas entre los factores educacion y criminalidad??.

Ademais, esta consideracion de «clemencia» solo para aquellas
personas que hayan tenido ciertas condiciones desfavorables en su his-
toria personal, viola también la consideracidon igualitaria que deberia
defender nuestro derecho penal de corte liberal. Autores como Zaffaro-
ni creen que los tribunales sélo puede intervenir racionalmente al mo-
mento de individualizar las penas si esto contrarresta la selectividad del
derecho penal; es decir, si otorga mas penas a quienes mayor esfuerzo
realizaron para ser captados por el derecho penal (debido a que por su

52 Arena, F., op. cit., p. 58.

33 En los estudios empiricos se habla de correlacion negativa para explicar que dos
variables se relacionan en sentido inverso. A valores altos de una de ellas le suelen
corresponder valor bajos de la otra y viceversa. En este caso, las variables eran indice
de graduacion (graduation rates) y delitos contra la propiedad.
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situacion alta en la sociedad poseen un nivel muy bajo de vulnerabili-
dad), y viceversa®. Esta es, sin dudas, una vision humanitaria del dere-
cho penal. El problema con este tipo de argumentos es que el derecho
penal no es una herramienta para equiparar socialmente a la ciudada-
nia, sino que es un aparato estatal de poder que debe impartir castigo
de modo 1gualitario ante la comisién de un mismo hecho. Quizas el
problema si sea la selectividad del derecho penal®, pero el modo de
combatirla es cambiar el disefio institucional de la funcidn judicial (y
quizas el Codigo Penal) y no agravar penas a las personas que no son
usualmente captadas por el derecho penal.

En este sentido, concuerdo con Hornle en que el derecho penal
deberia incluir consideraciones compatibles con el principio de huma-
nidad®. Ahora bien, discriminar entre los imputados seglin sus histo-
rias personales, que en nada guarden relacidn con el hecho sobre el que
se determina la pena, no resulta una manera muy satisfactoria de respe-
tar el principio de humanidad. Entiende la autora que «un sistema de
determinacion de la pena deberia esforzarse para combinar humanidad
y justicia para todos los delincuentes» y no solo para aquellos que, seglin
los criterios subjetivos de los tribunales, merezcan misericordia’’.

Este criterio resulta, ademads, contradictorio con uno de los cri-
terios mas utilizados - en Argentina, al menos — para individualizar la
pena: la resocializacion’®. Ello porque, por lo general, quienes mas tiem-
po de resocializacidon necesitan son aquellos que se encuentran en con-
diciones de mayor vulnerabilidad y, si siguiéramos ese razonamiento,
serian quienes més penas necesitaran. Este ejemplo sirve para demos-

A ZaffarontyE-REnbuscadelaspenasperdidas. Deslegitimacion y dogmdticajuridico
penal, Buenos Aires, Ediar, 1998, p. 277.

> Esta es una afirmacion que en lo particular, no objetaria, y que tiendo a ver con
agrado.

*Hornle, T., Determinacion de la penay culpabilidad. Notas sobre la teoria de la deter-
minacion de la pena en Alemania, Buenos Aires, Fabidn di Placido, 2003, p. 31.

57 [dem.

38 Si bien he desdenado a lo largo del trabajo la utilizacion de este criterio, el argumen-
to de la resocializacion no es caprichoso sino que surge de la Ley de Ejecucion de la
Pena Privativa de Libertad n.” 24660. Es, sin duda, uno de los fines de la pena mds
importantes y valiosos en un Estado de Derecho. Sin embargo, lo que aqui se critica
es su falaz utilizacion como criterio de individualizacion de la pena.
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trar que los elementos subjetivos que no incidan para nada en el ilicito,
no deberian contar ni para atenuar ni para agravar las penas. Pero sirve
también para demostrar que si bien la resocializacion es uno de los
fines de la pena mds importantes en un Estado de Derecho, es incorrec-
to aplicarlo, sin més, para individualizar una pena. Lo que aqui se cri-
tica es su falaz utilizacidn como criterio de individualizaciéon. La reso-
cializacion debe utilizarse como criterio orientador del tratamiento
penitenciario individualizado, en la fase de ejecucion de la pena y solo
alli. Sirve para diagramar el mejor tratamiento a cumplir, para decidir
sobre la eventual concesion de la libertad condicional o asistida, para
indicar la necesidad de educacidn, tratamiento psicologico, trabajo, etc.
Pero, dificilmente, nos podria decir qué cantidad de tiempo extra de
enclerro necesita una persona para salir «resocializada».

VI. Problemas, ;soluciones?

A partir de los elementos analizados, puede verse que €l tipo de
razonamiento que realizan los tribunales al determinar la pena - parti-
cularmente con respecto a los elementos subjetivos de la individualiza-
ci6n — no responde a criterios univocos, ni posee base empirica. Esto
afecta no solo a la previsibilidad del sistema juridico, requisito basico
de la Rule of Law en los sistemas politicos democréticos, sino también
a su uniformidad. Es necesario distinguir, entonces, 1os problemas que
pueden darse: @) imprevisibilidad; b) arbitrariedad; ¢) disparidad de
criterios y dispersion jurisprudencial; d) falta de fundamentacion ade-
cuada y e) violacion del principio de igualdad.

No todos estos problemas tienen la misma entidad, no todos
tienen las mismas causas y no todos son solucionables del mismo modo.
En Estados Unidos han solucionado el problema de la imprevisibili-
dad, la disparidad y la dispersion a través de la implementacion de las
Federal Sentence Guidelines,unaguiaestructuradaquesibien — siguien-
do lo sefialado por Schauer - no ha quitado del todo el margen de dis-
crecionalidad; si la ha reducido drasticamente®. En esta guia las cues-

Schauer, F., op. cit., pp. 251-265. Ver también referencia en nota al pie n.” 28.
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tiones personales como el nivel socioecondmico, la edad, la posesion o
no de trabajo, la situacion familiar, etc. se encuentran excluidas como
factores relevantes para determinar la pena: ella solo comprende las
circunstancias personales que hayan afectado de modo més directo al
hecho. Schauer explica que el objetivo de esto es poder lograr la mayor
objetividad posible; si bien no es siempre ficil determinar el «grado de
cooperacion con la justiciar, clertamente es mas facil determinar esto
que cudnto influye la condicidn socioecondmica en el merecimiento de
castigo por un hecho ilicito puntual®.

Si bien este es un modo muy eficaz de solucionar los problemas
de la dispersion, la falta de uniformidad, la falta de fundamentacion
adecuada y la arbitrariedad, si en nuestro pais tuviésemos una guia si-
milar, continuariamos sin solucionar el problema de fondo. Es decir,
sin establecer qué criterios deberian contar a la hora de determinar la
pena. Incluso si contdramos con una grilla tasada de montos de pena
para cada una de las consideraciones del art. 41 CP, todavia restaria
responder la pregunta acerca de si estd bien tener en cuenta circunstan-
clas como la edad, y por qué. Lo que se necesita, en definitiva, es una
decision de politica criminal que busque no solo reducir la discreciona-
lidad delegada, sino también dar un mensaje claro a los érganos deciso-
res acerca de cudles aspectos resultan relevantes para atenuar o agravar
una pena.

Con respecto a los aspectos objetivos del art. 41 del Codigo Pe-
nal, entonces, no habria mds problemas si contdsemos con una guia
tasada que indique, por ejemplo, cudles son las posibilidades de «exten-
s1i6n del dafio» en cada tipo de delito y cudnta pena debe sumarse en
cada caso. Lo mismo podria hacerse en relacion a la «naturaleza de la
acciony», los «medios empleados» y el «peligro causado». Esto podria
realizarse siempre en la medida en que las circunstancias del hecho no
estén ya consideradas en el tipo penal, para evitar la doble valoracion®.

 fdem.

o Estaidea la he leido en Ziffer, P., op. cit. Ademés, la prohibicion de doble valoracion
resulta coincidente con la jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Cérdoba, en donde se especifica que constituye una vio-

lacion al principio del non bis in idem (Tribunal Superior de Justicia de Cordoba,
Sala Penal, Sent. N© 74, Cuellos, 15/08/2001; Sent. N* 62, Pesci, 02/07/2001;
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Es decir, para el delito de robo con arma, la guia no podria agravar la
pena en la consideracion de «medios empleados» por el uso de un arma,
pues esto ya estd plasmado en el tipo y la escala penal ya ha contempla-
do ese elemento.

Respecto del problema de los elementos subjetivos, creo que hay
una alternativa: ponderarlos solo en la medida en que incidan directa-
mente en el hecho delictivo. Esta idea, s1 bien considera algunos aspec-
tos subjetivos, respeta el principio de equidad en la distribucidn del
castigo en la medida en que trata a todas las personas por igual, diferen-
cidndolos solo en cuanto a las categorias que admite la dogmatica penal
y la teoria del delito. Claramente puede ponderarse en la pena el grado
de participacion que haya tenido cada uno de los intervinientes en el
delito, pues esto hace al hecho delictivo en si mismo, aunque esté in-
cluido dentro de los aspectos subjetivos. Ademads, autores como Peralta
consideran que los aspectos subjetivos relevantes aqui son aquellos que
conforman la parte subjetiva del injusto, es decir, el dolo, la impruden-
cia y la intenciéon®. Respetando estas consideraciones, sin duda los tri-
bunales lograrian no solo mayor uniformidad en las decisiones, sino
también un mayor grado de justicia en el caso concreto, reduciendo la
posibilidad de arbitrariedades.

Claramente, esta es una propuesta de lege ferenda. Hay buenos
motivos para dejar de lado los aspectos subjetivos que no guardan rela-
c16n con el hecho: la afectacion del principio de igualdad en la imposi-

Sent. N" 41, Argiiello, 17/03/2015, entre otras). Ademés, el Tribunal Superiorde
Justicia cordobés afiade que la consideracion agravante de aspectos vinculados a la
naturaleza, cantidad o medios empleados en el delito que en un sentido amplio
puedan considerarse incluidos en la figura legal, s6lo podran computarse en sentido
agravante cuando se trate de circunstancias susceptibles de graduacion. Pore jemplo,
la muerte de la victima no puede agravar la pena del art 79 CP, pues es parte del
tipo, pero si pueden valorarse como agravantes, por incluir singularidades que otor-
gan al hecho una especificidad frente a la consideracion abstracta, que se haya ma-
tado a la victima ahorcdndola, debido a la mayor crudeza y sufrimiento que ese
modo de matar implica (sin ingresar en la hipotesis de ensaflamiento). Este Gltimo
ejemplo fue obtenido de los lineamientos elaborados por la Relatoria Penal de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, «Planteos frecuentes detec-
tados en impugnaciones dirigidas a la pena impuesta», 2015.

52 Peralta, J. M., op. cit., p. 616.
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ci6n del castigo (a hechos iguales corresponden penas iguales), la falta
de estereotipos validos que puedan ser utilizados objetiva, uniforme y
previsiblemente en la imposicion de la pena y el amplio margen de
decision discrecional de los tribunales que muchas veces, dada la falta
de requerimiento especifico de fundamentacion adecuada, deriva en
una decision arbitraria.

VII. Observaciones finales

Las consideraciones anteriores pretendieron trazar un mapa de
inconvenientes vinculados al amplio margen de discrecionalidad dele-
gada a los tribunales en materia de individualizacion de la pena. El
abanico de problemas es vasto, pero aqui se ha hecho hincapié en los
errores ocasionados por los sesgos cognitivos de grupo y la aplicacion
de falsos estereotipos sin base empirica, en la ponderacion de los ele-
mentos subjetivos. Claro que existen muchos mds, que serdn objeto de
ulteriores trabajos de investigacion.

A modo de conclusion, puede decirse que si bien existen nume-

rosas dificultades a la hora de establecer criterios claros para mejorar la
tarea de la individualizacion de la pena, esto no es imposible. Deben
tomarse muchas decisiones de politica criminal a tal efecto. En lo per-
sonal, creo que es deseable que haya mas seguridad y previsibilidad, y
con ello, mas respeto de la Rule of Law, que estricta individualizacion,
la cual cuenta siempre con el riesgo de convertirse en discriminatoria y
prejuiciosa en el caso concreto, aun cuando sea favorable al imputado.

No obstante, mds alld de las recomendaciones que podamos rea-
lizar desde el andlisis critico filosofico o desde la dogmadtica penal, es
necesario que esto se plasme en la ley. Esta es la mejor manera de redu-
cir el ambito de discrecionalidad delegada que poseen hoy los tribuna-
les de sentencia. En una eventual modificacion de la ley de fondo, de-
beriamos contar con una guia tasada que oriente de modo univoco a
los 6rganos decisores para determinar la pena y que no tenga en cuenta
consideraciones subjetivas méas alld de las estrictamente relacionadas al
hecho delictivo en cuestion.
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Mientras esta — muy deseable — modificacion legislativa no ocu-
rra, 1gual pueden encontrarse criterios para mejorar la labor judicial.
Afortunadamente esta nocion de discrecion reglada y delegada, a dife-
rencia de la discrecion fuerte, «no solo es compatible con la idea de
legalidad, sino que, precisamente, presupone la posibilidad de formu-
lar juicios de correccion acerca de las decisiones de los jueces»®. Den-
tro de esta posibilidad de realizar juicios de correccion es que pueden se-
falarse algunas sugerencias generales que se desprenden de este trabajo.

En primer lugar, los tribunales deberian abstenerse de llegar a
conclusiones precipitadas o repetir dogmas vacios («a favor, considero
su juventud»). En segundo lugar, si van a utilizar generalizaciones basa-
das en estereotipos, deberian hacer referencia a estudios empiricos que

demuestren correlaciones comprobables, pero estas consideraciones
deberian, a su vez, ser consecuentes con el andlisis de la imputabilidad
del autor. Por ejemplo, no tendria sentido atenuar la pena de alguien
porgue no pudo comprender acabadamente la 1licitud de un hecho, sin
considerar esto un error de prohibicidn. Por Gltimo, no deberian nun-
ca basarse en las llamadas «categorias sospechosas». Agravar la pena a
alguien porque es «extranjero», «comunista», «homosexual», «negro»
(entre otras categorias historicamente consideradas discriminatorias®),
es absolutamente contrario a derecho y, como las decisiones discrecio-
nales de este tipo si admiten un control de legalidad, las aqui mencio-

nadas a modo de ejemplo, no pasarian el test.
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Prision perpetua en Argentina

Life imprisonment in Argentina

Por Valentina Risso*

Resumen: El articulo tiene como primer prop6sito sistematizar
la normativa relativa a la pena de prision perpetua en el dere-
cho penal argentino, relevando las Gltimas modificaciones le-
gislativas del Codigo Penal y las incongruencias normativas ge-
neradas. En segundo término, se expondrin los argumentos de
los tribunales tendientes a justificar la constitucionalidad de la
pena de prision perpetua. Enrazon de ellos, formularé las criti-
cas pertinentes. Finalmente, se analizard la prision perpetua en
relacionalafinalidad dereinsercion social, lacrueldad y el prin-
cipio de humanidad.

Palabras clave: prision perpetua, ley de ejecucion penal, rein-
sercion social, prision perpetua revisable, dignidad humana.

Abstract: The principal purpose of this article is to systematize
the regulations related to life imprisonment in Argentina, relie-
ving the latest legislative amendments to the Criminal Code
and the normative inconsistencies generated. Furthermore, I
will examine the court arguments that tend to justify the cons-
titutionality of life imprisonment sentences. I will then formu-

* Abogada por la Universidad Nacional de Cordoba. Adscripta de Derecho Penal I,
Cat. «B» (Facultad de Derecho, UNC). Especializanda en Derecho Penal (UNC).
Cordoba, Argentina. E-mail: vale0288 @hotmail.com
Un especial agradecimiento a los directores del equipo de investigacion como a sus
integrantes por los invalorables aportes y criticas al proyecto. Asimismo, agradezco
especialmente a Consuelo Beltrdn, Luis Rojas y Horacio Carranza, quienes colabo-
raron durante la gestacion de la idea.

77


mailto:vale0288@hotmail.com
mailto:vale0288@hotmail.com

Derecho y Control (2)

late the pertinent criticisms. Finally, I will analyze lifeimpri-
sonment inrelation to the purpose of social reintegration, cruel-
ty, and the principle of humanity.

Key words: life imprisonment, criminal enforcement law, so-
cial reintegration, revisable permanent imprisonment, human
dignity.

I. Introduccion

En el derecho penal argentino la determinacion de la pena en el
proceso penal sigue, por regla, un sistema denominado de determina-
c16n legal relativa, esto significa que durante la etapa legislativa - con-
minacion o amenaza de pena - , el legislador nacional fija en el Codigo
Penal (en adelante, C.P.) un marco penal, una escala, que prevé un
minimo y un maximo de pena para cierto delito, teniendo en cuenta el
bien juridico afectado, el modo de ataque al mismo y otras considera-
ciones de politica criminal. Tras ello, ante un delito concreto, el juez
deberd individualizar, dentro del marco penal asignado por el legisla-
dor para esa figura penal, cudl es la pena concreta a imponer a quien
participd de dicho ilicito, teniendo en cuenta los criterios estipulados
por el legislador (arts. 40 y 41 del C.P.). Esto es lo que se conoce como
discrecionalidad reglada del juez en la individualizacidn de la pena.
Concretamente, el art. 5 del C.P. establece como consecuencia, ante la
comision de un delito, las penas de reclusion, prision, multa e inhabi-
litacion.

Las penas reclusion y de prision, consistentes esencialmente en
la privacion de la libertad ambulatoria del condenado, se subdividen
en «temporales» 0 «divisibles» - tienen un plazo determinado de dura-
cionfijadoendias, mesesoanos — o «perpetuas» o «indivisibles» — estan
preestablecidas por el legislador y su duracion es indefinida - . Se ad-
vierte entonces que, para ciertos delitos considerados por el legislador
especialmente graves — v.gr. homicidios calificados, art. 80 del C.P. -, 1a
determinacion legal es absoluta, previéndose una Gnica sancién penal,
esto es, la prision o reclusion perpetua. En lo sucesivo, me referiré ex-
clusivamente a la prisidn perpetua, por cuanto la pena de reclusion
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puede considerarse virtualmente derogada por la ley de ejecucion de
pena privativa de libertad n® 24.660"

Por lo tanto, cuando el legislador dispuso la imposicion de la
pena de prision perpetua para determinados delitos — arts. 80; 124; 142
bis, antetltimo parrafo; 144 ter inc. 2, primer supuesto; 170, antealti-
mo parrafo, del C.P. -, restringid de este modo el margen de actuacion
del juez en la individualizacion judicial de la pena. Es decir, si la con-
ducta llevada a cabo por el imputado se subsume en alguna de dichas
figuras penales, el juez deberd aplicar la pena de prisidon perpetua inde-
pendientemente de las aristas que presente el injusto penal o las parti-
cularidades del autor.

Lo que se analizard seguidamente es la normativa vinculada con
la pena de prision perpetua en el codigo penal argentino y la ley de
ejecucion de pena privativa de libertad, asi como cudles son sus alcan-
ces. No abordaré en este trabajo los cuestionamientos que se le han
hecho al legislador por ello, esto es, relativos a que al determinar una
pena absoluta invade las competencias jurisdiccionales, que ello atenta
contra el principio de culpabilidad por el hecho y que se vulnera el
principio de proporcionalidad?.

'La pena de reclusion fue contemplada a principios del siglo XX como particular-
mente aflictiva, ya que imponia al recluso trabajo obligatorio (art. 6 del C.P.) y otras
normas también le dispensaban al condenado a reclusién un tratamiento més gra-
voso. Sin embargo, tanto la prision como la reclusion han tenido un tratamiento
homogéneo tanto en la ley nacional de ejecucion penitenciaria n¢ 24.660 como en
el modo en que efectivamente se cumplen ambas penas (Véase Fleming, A. y Lopez
Vifials, P, Las penas, Santa Fe, Rubinzal- Culzoni, 2009, p. 486. También Huiis,
R.D., «La pena de privacion de libertad» en Fellini, Z. (dir.), Ejecucion de penas
privativas de libertad, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, p.121). Por lo tanto, si
bien tras sucesivas modificaciones del Codigo Penal, l1a pena de reclusion no fue
derogada por el Poder Legislativo, lo cierto es que asi lo ha entendido en parte el
méximo tribunal argentino (Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina,
«Méndez», 22/02/2005, M. 447. XXXIX, Fallos 328:137, obiter dictum de Petrac-
chi, Maqueda y Zaffaroni). Por esta razon es que en lo sucesivo me referiré tan solo
a la pena de prision perpetua.

2 Al respecto, véase Ziffer, P, Lineamientos de la determinacion de la pena, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2005. También Terragni, M. A., Proporcionalidad de la pena. Deter-
minacion legal e individualizacion judicial, Santa Fe, Rubinzal- Culzoni, 2017, p.
195.
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En principio, conviene aclarar que el codigo penal argentino no
brindd una definicién legal de 1a pena de prisidn perpetua como asi
tampoco reglamentd normativamente su duracion. Por su parte, 1a Real
Academia Espaiiola define perpetuo como aquello «que dura y perma-
nece para siempre».

II. Estadisticas

De acuerdo al tltimo informe del sistema nacional de estadisti-
cas sobre ejecucion de la pena (S.N.E.E.P.), la poblacion penitenciaria
en Argentina ascendia — al 31 de diciembre de 2017 - a92.161 personas
(incluidas las personas procesadas y las detenidas en comisarias), esto
significa que la tasa de encarcelamiento en nuestro pais asciende a 209,24
personas cada cien mil habitantes®.

Ahora bien, del total de las personas condenadas - esto es,
46.405%- se encuentran cumpliendo pena de prision perpetua 1.904
personas (4%)°.

III. Sistematizacion normativa

En materia de aplicacion de la ley penal en el tiempo se aplica,
por regla general, la ley vigente al momento de la comisidn del hecho
delictivo y, en caso de que la ley vigente al tiempo de cometerse el
delito fuere distinta de la aplicable al momento de pronunciarse la sen-
tencia de condena o en el tiempo intermedio, se aplicard siempre la
mas benigna (art. 2 del C.P.).

En lo que ataiie a la pena de prision perpetua en el derecho penal
argentino, en los Gltimos aflos existieron sucesivas reformas penales

 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Sistema Nacional de estadisticas sobre
ejecucion de la pena (SNEEP): Informe Anual de la Reptiblica Argentina 2017, Dispo-
nible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe sneep
argentina_2017.pdf

4 Ibidem, p. 18.

5 Ibidem, p.27.
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que agravaron — ya sea mediante la prolongacion del tiempo de encarce-
lamiento requerido para que el condenado obtenga algtn tipo de liber-
tad anticipada o bien a través de la exclusion de derechos penitencia-
rios — la situacidn de los condenados a prision perpetua. Por dicha ra-
z0n, en la actualidad existen tres normativas aplicables en relacidn a la
pena de prisidn perpetua, segin cudl haya sido la fecha en que se come-
t16 el 1licito.

En el siguiente cuadro se expone, brevemente, las diferencias
entre las tres legislaciones existentes en materia de prision perpetua,
que son Gtiles a tener presentes puesto que en las carceles argentinas
existen condenados a prision perpetua que cumplen condena por he-
chos cometidos antes de la reforma operada en el afio 2004, otros con
posterioridad a ella y antes de la reforma del 2017 vy, finalmente, los
que ejecutan su condena por hechos cometidos con posterioridad a
ésta.

plido 20 afos de
condena y observa-
do con regularidad
los reglamentos car-
celarios, podrdn ob-
tener la libertad por
resolucion judicial,
previo informe de la
direccion del esta-
blecimiento.

subjetivos para obte-
ner la libertad con-
dicional (ej. incum-
plimiento de la ob-
servancia regular de
los reglamentos pe-
nitenciarios, es de-
cir, mala conducta
por registrar sancio-
nes disciplinarias).
-Art. 14 CP, no ad-
mite la concesion de

COLUMNA 1 COLUMNA 2 COLUMNA 3 COLUMNA 4
Ley aplicable® Libertad condicio- Casos excluidos de | Otras restricciones

nal la obtencion de li-

bertades anticipadas

Codigo Penal Ar- Art. 13 C.P. Los | -Art. 13 CP,a con- | Art. 17 y 23, ley
gentino. condenados a pena | trariosensu,loscon- | 24.660 (B.O. 16/7/
Desde 29/10/1921 de prision perpetua | denados que no re- | 1996). Para acceder
hasta el 3/6/2004 que hubieran cum- | Gnan los requisitos | al régimen desalidas

transitorias y semili-
bertad los condena-
dos a penas perpe-
tuas requerian haber
cumplido 15 afos
de condena, entre
otros requisitos.

®El art. 5 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994) establece la
vigencia de las leyes y estipula que éstas «--- rigen después del octavo dia de su
publicacion oficial, o desde el dia que ellas determinen».
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la libertad condicio-
nal a los reinciden-
tes. -Art. 17 CP., si
se le hubiere revoca-
do al condenado
una libertad condi-
cional concedida no
podrd obtenerla
nuevamente

-Art. 54 Ley 24.660,
restringia la conce-
sion de la libertad
asistida, seis meses
antes del cumpli-
miento total de la
pena temporal -es
decir, excluirfa las
penas perpetuas-, sin
la  accesoria  del
articulo 52 del Co-
digo Penal.

Leyn®25.892(B.O.
26/5/2004).

Rige para hechos
cometidos desde el
4/6/2004 hasta el 5/
8/2017.

Art. 13 CP. Podran
obtenerla por reso-
lucién judicial los
condenados a pena
de prision perpetua
que hayan cumplido
35 afios de condena
y, ademds, observa-
do con regularidad
los reglamentos car-
celarios, previo in-
forme de la direc-
cidon del estableci-
miento ¢ informe de
peritos que pronos-
tique en forma indi-
vidualizada y favora-
ble su reinsercion
social.

- Art. 13 CP.,a con-
trario sensu, los con-
denados que no re-
Gnan los requisitos
subjetivos para obte-
ner la libertad con-
dicional (ej. idem
anterior) -Art. 14
CP., primer supues-
to, no admite la con-
cesion de la libertad
condicional a los
reincidentes. -Art.
14 C.P., segundo
supuesto, prohibe la
concesion en losca-
sos de condenados
en funcion de los
arts. 80 inciso 79,
124, 142 bis, an-
tetltimo parrafo,
165 y 170, antedlti-
mo pérrafo, del CP.
-Art. 17 CP,sise le
revocare la libertad
condicional conce-
dida no podrdan vol-

Mediante ley n®
25.948 (B.O. 12/
11/2004) se incor-
poro a la LEP el art.
56 bis: -No podrin
otorgarse los benefi-
cios comprendidos
en el periodo de
prueba a los conde-
nados por delitos
comprendidos en
los arts. 80, inciso 7,
124, 142 bis, an-
tetltimo parrafo,
165, 170, antetlti-
mo parrafo del CP.
-Tampoco podran
obtener - los enun-
ciados precedente-
mente- los benefi-
cios de la prision dis-
continua o semide-
tencion, ni el de la
libertad asistida.
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ver a obtenerla nue-
vamente. -Mediante
Ley n®25.948 (B.O.
12/11/ 2004) se in-
corpor6 a la Ley
24.660 el art. 56 bis,
cuyo ltimo parrafo
impide obtener la li-
bertad asistida a
ciertos condenados a
prisiéon perpetua
(s6lo comprendidos
en los arts. 80, inci-
so 7, 124, 142 bis,
antetltimo parrafo,
165, 170, antealti-
mo pérrafo del C.P.)

Ley n%® 27375
(B.O. 28/7/2017).
Rige para hechos
cometidos desde el
6/8/2017 hasta la
fecha

Mantuvo la redac-
cion del Art. 13 del
C.P. conforme laley
referida n” 25.892
(B.O. 26/5/ 2004)

- Art. 13 CP,, a con-
trario sensu, los con-
denados que no re-
Gnan los requisitos
subjetivos para obte-
ner la libertad condi-
cional (ej. idem ante-
rior).

-Art. 14 CP., primer
supuesto, no admite
la concesion de la li-
bertad condicional a
los reincidentes.
-Art. 14 CP,, segun-
do supuesto, amplio
la categorfa de delitos
excluidos de la con-
cesion de la libertad
condicional, entre los
cuales incluyd a to-
dos aquellos conde-
nados por delitos cas-
tigados con la pena
de prision perpetua,
entre otros.

-Art. 14 CP, si se le
revocare la libertad
condicional concedi-
da no podrdn volver
a obtenerla nueva-
mente.

-Modifico el art. 15,
ley 24.660 y dispu-
SO que para acceder
al periodo de prue-
ba en los casos de
penas de prision per-
petuas se requieren
15 afios de prision
como minimo (en
Cordoba se accedia
a dicho periodo lue-
go de 12 afios), ade-
mds de otros requi-
sitos més restrictivos
que antes (requieren
poseer  conducta
ejemplar y concepto
ejemplar).- Modifi-
coelart. 17,23y 56
bis, ley 24.660,
proscribiendo la
concesion de las sa-
lidas transitorias y la
incorporacion al ré-
gimen de semiliber-
tad en el caso de los
condenados a pri-
sion  perpetuaModi-
fico el art. 35, ley
24.60, prohibiendo
la concesion dela
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prision  discontinua
y la semidetencion
en los casos de con-
denados a prision
perpetua).

Durante las distintas reformas se mantuvo incélume la inhabili-
tacidn absoluta, prevista por los arts. 12 y 19 del C.P.,, por el tiempo
que dure de la condena - la que podrd extenderse hasta tres aflos méas si
asi lo resuelve el tribunal - .

IV. Analisis normativo. Incongruencias de la Ley n° 27.375

Tal como puede observarse del cuadro anterior — columna n°3
relativa a «casos excluidos de la obtencion de libertades anticipadas» -
existen varios supuestos de condenados a prisidn perpetua cuya pena es
totalmente indefinida, sin fecha de caducidad o extincidn, ya que no
pueden obtener la libertad condicional ni la libertad asistida por dife-
rentes motivos. No obstante, existe en el imaginario social en general -
incluidos profesionales del derecho, empleados y funcionarios judicia-
les - la creencia de que en el ordenamiento argentino si bien se contem-
pla la prision perpetua la misma nunca se ejecuta sine die. Estimo que
esta creencia erronea se explica, en gran parte, por los fallos judiciales
cuyos argumentos — que se analizaran luego — han favorecido la confu-
s16n al respecto.

El Cédigo Penal Argentino prevé un Gnico supuesto de extin-
c16n de la pena de prisidn perpetua, para el caso del condenado - no
reincidente - , que haya obtenido su libertad condicional (para lo cual,
como se vio, actualmente se requieren 35 ailos de cumplimiento efecti-
vo de prision para poder solicitarla’), que ademds haya cumplido con
T Art. 13 del CP. (modificado por Ley N™ 25.892, B.0.26/5/2004). La normativa

anterior, como se vio, estipulaba un término significativamente menor, de veinte

afios, que atn rige para los condenados por hechos anteriores a la entrada en vigor
de la mencionada ley.
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las condiciones impuestas para el mantenimiento de la libertad?® y, fi-
nalmente, que haya transcurrido el plazo de cinco afios sin que le haya
sidorevocado el beneficio (art. 16 del C.P.). Es decir, el tinico supuesto
de extincidn de la pena perpetua seria luego de transcurridos 40 ailos
de cumplimiento de pena’, en el supuesto de condenados no reinci-
dentes.

No obstante 1o dicho, el panorama de los condenados a prision
perpetua se oscurecid atn mads tras la reforma del C.P. con la Ley n®
27.375 (B.O. 28/07/2017). Dicha ley adolece de maltiples incoheren-
cias e incluso incurre en antinomias con el Codigo Penal.

Se advierte que la referida ley proclama un régimen penitencia-
1o progresivo, en el cual el tratamiento penitenciario se focaliza en el
interno con el objetivo de su readaptacion y posterior regreso a la vida
en sociedad. Concretamente, utiliza términos tales como «reinsercion
social», «rehabilitacion», «tratamiento individualizado», «régimen pe-
nitenciario progresivo», «paulatina atenuacion de las restricciones in-
herentes a la pena». Sin embargo, en lo relativo a los condenados a
prision perpetua, la ley proscribe toda posibilidad de obtener la liber-
tad condicional, la libertad asistida e incluso la posibilidad de alcanzar
mstitutos contemplados para quienes estan incorporados en el periodo
de prueba (salidas transitorias o la semilibertad). Es decir, por un lado
pregona la reinsercion de los condenados - sin distincion de tipos de
delitos ni de condenas - pero por el otro, veda por completo a los con-
denados a prisién perpetua la posibilidad de recuperar, en algin mo-
mento, su libertad.

Notese que la referida ley n® 27.375 no modifico el art. 13 del
CP. que permite a las personas condenadas a prision perpetua la ob-

Entre Tas condiciones que se imponen para la libertad condicional se encuentran:
residir en el lugar que determine el auto de soltura; observar las reglas de inspeccion
que fije el mismo auto, especialmente la obligacion de abstenerse de consumir bebi-
das alcoholicas o utilizar sustancias estupefacientes; adoptar oficio, arte, industria o
profesion, si no tuviere medios propios de subsistencia; no cometer nuevos delitos;
someterse al cuidado de un patronato, indicado por las autoridades competentes;
someterse a tratamiento médico, psiquidtrico o psicologico, que acrediten su nece-
sidad y eficacia de acuerdo al consejo de peritos (art. 13 C.P.)

%St el hecho fue cometido con anterioridad a la Ley N” 25.892, B.0.26/5/2004, el
plazo para la extincion de la pena perpetua se reduce a 25 afios.
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tencion de la libertad condicional una vez que, entre otros requisitos,
hayan cumplido 35 afios de encierro. Sin embargo, dicha ley s modifi-
coel articulo siguiente (14 del C.P., segunda parte) prohibiendo la con-
cesion de la libertad condicional a los que hayan sido condenados por
determinados delitos, entre los cuales incluyo todas las figuras penales
que prevén la pena de prision perpetua. Se advierte, por lo tanto, una
contradiccidn normativa entre el art. 13 y el 14 del C.P. cuyo problema
deberd resolver el juez de ejecucidn competente.

Por otra parte, la ley n® 27.375 modifico el art. 54 de la ley
24.660 y prohibid conceder la libertad asistida a los condenados por
delitos previstos en el art. 56 bis de esa ley que incluye - entre otros
supuestos — todos los delitos penados con prisidn perpetua. Asimismo,
les prohibid a los condenados a prision perpetua acceder a los benefi-
cios comprendidos en el periodo de prueba, tales como salidas transi-
torias, semilibertad, etc. (art. 56 bis, ley n® 24.6660).

Finalmente, lo mas curioso de la ley n® 27.375 fue la incorpora-
cion del art. 56 quater a la ley de ejecucion n® 24.660, en el cual se
reglamenta que los condenados por delitos previstos en el art. 56 bis -
en el cual se incluyen, entre sus supuestos, a los condenados por delitos
conminados con prision perpetua — accederdn aun régimen preparatorio
para la liberacion. Dicho régimen estd elaborado a través de un progra-
ma especifico de cardcter individual, que se implementard un afio antes
del cumplimiento de la condena y cuando el condenado hubiera obser-
vado con regularidad los reglamentos carcelarios y previo informe de
peritos que pronostiquen en forma individualizada y favorable su rein-
sercion social. Dado que el art. 56 quater no exceptta de este régimen
de liberacion anticipada a los condenados con prisidn perpetua, cabe
preguntarse (cudndo puede entenderse un ario antes del cumplimiento
de la condena en los casos de reos a prision perpetua? Esta es una mas de
las incongruencias de la reforma operada en el ailo 2017.

Como se advierte, en el derecho argentino son escasisimas las
posibilidades de los condenados a pena de prision perpetua de retornar
con vida a la libertad, incluso para quienes pueden gozar de la libertad
condicional el plazo es tan excesivo — 35 afios, desde la reforma de la ley
n° 25.892 (B.0. 26/5/2004) - que la pena se convierte en una condena
a morir tras las rejas. En este sentido, se ha dicho que «(+*+) si se toma
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en consideracion que la expectativa de vida en la Argentina es de 72
afios, se deberia concluir en que todas aquellas personas de 37 afios o
mas que sean condenadas a prision perpetua, estadisticamente hablan-
do, habrdn de morir en prision»'°. En el mejor de los escenarios, los
condenados a prision perpetua podran acceder a la prision domiciliaria
una vez que alcancen los 70 afios de edad o bien si se verifica alguno de
los supuestos contemplados en los restantes incisos de cardcter taxativo
(art. 10 del CP. y art. 32 de la ley 24.660). Sin embargo, la eventual
obtencidn de la prision domiciliaria de modo alguno significa el recu-
pero de la libertad de los condenados a prision perpetua, ya que sigue
siendo una modalidad de cumplimiento de prisidon que se concede por
motivos humanitarios, 1o que no puede equipararse nunca a la libertad
plena.

V.Breve resefia jurisprudencial

El mdximo tribunal nacional convalido la constitucionalidad de
la pena de prisidn perpetua en tanto existan mecanismos de liberacion
anticipada''. Concretamente, se considera que la pena perpetua «(+++)
no vulnera per se la Constituciéon Nacional ni los instrumentos inter-
nacionales de la misma jerarquia normativa, sino que, por el contrario,
es posible afirmar que se encuentra expresamente admitida». Sin em-
bargo, como se vio en el cuadro, la nueva regulacion establecida me-
diante la ley n® 27.375 (B.O. 28/7/2017) prohibe el acceso a cualquier
nstituto liberatorio a los condenados a penas de prision perpetuas. Por
dicho motivo, en lo que a este aspecto se refiere, la ley n® 27.375 es
inconstitucional.

Una posicidon minoritaria la representa el voto en disidencia del
Dr. Zaffaroni, en la causa «Estévez», en el cual reconstruye el sistema

10 Juliano, M. A. y Avila, F,, Contralaprisién perpetua. Unavision histéricay compara-
da de las penas a perpetuidad, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12 Ed., Del Puer-
to S.R.L., 2012., p.78.

"' Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, «Giménez Ibanez», 4/7/2006, Fallos
329:2440.
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normativo y el limite méaximo de las penas de prision a partir de la ley
n? 26.200 de implementacion del Estatuto de Romal.

En el ambito de la provincia de Cordoba, el argumento princi-
pal para legitimar la constitucionalidad de la prision perpetua se tradu-
ce 1gualmente en el intento de relativizar el cardcter perpetuo de la
prision ante la posibilidad del condenado de acceder a algin instituto
liberatorio de los contemplados en el Cod. Penal y en la ley nacional de
ejecucion de pena privativa de libertad n® 24.660. En prieta sintesis, se
sostiene que la pena perpetua es rigida solo en apariencia y que no se
trata de una sancion desproporcionada a la infraccion, irrazonable ni
vulneratoria de los principios de prohibicion de exceso o de minima
suficiencia como respuesta punitiva para ese delito, ni vulneratoria del
principio de culpabilidad por el hecho®.

Como se advierte, al sostenerse que la pena de prisidn perpetua
es de aparente rigidez se brinda tan sélo un argumento dogmatico, des-
de que se alude a una mera contingencia - es decir, que puede 0 no
suceder - , lamera posibilidad de acceder a otros tipos de alternativas a la
prision, que desconoce la realidad penitenciaria pues, en la mayoria de
los casos, los condenados a pena de prision perpetua no acceden a di-
chos 1nstitutos y ni siquiera tienen una expectativa cercana de avanzar
en las fases del tratamiento penitenciario de mayor flexibilidad. Por
otra parte, el principal argumento — no es perpetua en sentido estricto,
sino relativamente indeterminada pues el condenado puede acceder a
beneficios liberatorios — pierde vigencia si se tiene en cuenta que la ley
n? 27.375, del afio 2017, restringe estas «posibilidades» de obtener la
libertad a los condenados a penas perpetuas y las leyes anteriores a ésta
también poseen escasas o nulas posibilidades - en ciertos casos como se
advierte en el cuadro — de obtener libertades anticipadas.

12 Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion, «Estévez», 8/6/2010, Fallos 333:866. Véa-
se Juliano, M. A. y Avila, F,, op. cit.., p. 95-96. También Zaffaroni, E. R., «El
méximo de la pena de prision en el derecho vigente», La Ley, 10/05/2010. Cita
Online: AR/DOC/3149/2010

13 Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, en pleno, autos: Sent. N
162, Rosas, 22/6/10; Sent. N2 271, Bachetti, 18/10/10; Sent. N2 424, Gosteli, 20/
12/13; Sent. N° 151, Mansilla, 07/05/2015; Sent. N¢ 468 Maldonado, 19/10/
2015, entre otros.
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Por otra parte, el tribunal de alzada cordobés evadio tratar la
dudosa constitucionalidad de la extension del plazo de 20 a 35 aflos
para gozar de la libertad condicional en los casos de penas perpetuas,
que fuera introducido en el afio 2004 en el art. 13 del C.P. - vigente en
laactualidad - , ya que para el tribunal dicho agravio no es actual, pues
resulta «innecesario ocuparse ahora de una cuestion que no se planteard
antes del afio 2024» 4, No obstante, el agravio si es actual pues el tiem-
po de encierro que el condenado a prisidn deberd cumplir necesaria-
mente antes de la concesion de la libertad condicional es fundamental
para la admnistracidn penitenciaria a los fines de programar el avance
en las diferentes etapas de tratamiento penitenciario.

En cuanto a los planteos defensivos relativos a que el Estatuto de
Roma prevé la revision de la prision perpetua luego de 25 afos de
condena, se sostuvo que no se trata de una ley penal mas benigna, pues-
to que entendid que conforme el art. 80 del propio Tratado todo el
sistema de penas previsto en el Estatuto es subsidiario en relaciéon con
los derechos penales nacionales'.

Finalmente, en un fallo sin precedentes en la justicia provincial
se admiti6 la conversidn de una pena perpetua en una pena temporal a
través de la rectificacion de computo, ello en el caso de un condenado
a prisidn perpetua que estaba gozando de una libertad condicional y
reincidio en el delito, por lo que fue nuevamente juzgado y condenado.
Al respecto, sostuvo que «(+++) conforme al tiempo de cumplimiento
parcial de la condena, debia ser computado y estaba sujeto entonces a
la determinacidn judicial de la pena Gnica los cinco afios de prision
pendientes de cumplimiento, y no el total de la prision perpetua (+++)»,
enfatizando que el tribunal de mérito «(--+) se encontraba frente a dos
condenas temporales»'°.

"“Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, Bachetti, citado.

15 Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, Sent. N° 570, Aveldaiio, 14/
12/15.

1 Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, Sent. N© 366, Venosta, 07/
08/2017. Analicé este fallo en profundidad en: «Prisién perpetua: (cambio de para-
digma en la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba?», Revista
Foro de Coérdoba, Afio XX VII, marzo 2018, pp. 127-140.
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VI. Prisioén perpetuarevisable

En Europa, en la mayoria de los paises que contemplan la cade-
na perpetua, existe la posibilidad de revisar la pena después de que el
condenado haya cumplido un minimo de la condena de prision fijado
por la ley". Por ejemplo en Espafia, durante el afio 2015, se introdujo
la «prisidn permanente revisable» (art. 33, inc. 2 «a», Cod. Penal Espa-
fiol), que prevé surevision una vez que el condenado, entre otros requi-
sitos, haya cumplido veinticinco aios de prision efectiva, luego de lo
cual el tribunal evaluard la concesion de la suspension de la ejecucion
de la pena (arts. 36 inc. 1, 78 bis, 92). No obstante la existencia en el
derecho penal espafiol de esta posibilidad de revision, la prision perma-
nente es considerada, por destacada doctrina, una pena inconstitucio-
nal e inhumana'®.

Por otra parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional® admite la imposicion de la reclusion a perpetuidad en caso de
crimenes contra la humanidad y cuando lo justifiquen la extrema gra-

L Adrespeetoet-Fribunal Europeo de Derechos Humanos relevo el tiempo necesario
para la revision de la condena perpetua impuesta en los paises de la comunidad:
Albania (25 afios), Armenia (20), Austria (15), Azerbaiyan (25), Bélgica (15 con la
extension de 19 a 23 afos en caso de reincidencia), Bulgaria (20), Chipre (12),
Repiblica Checa (20), Dinamarca (12), Estonia (30), Finlandia (12), Francia (nor-
malmente 18 afios pero se extiende a 30 afos en caso de ciertos supuestos de asesi-
nato), Georgia (25), Alemania (15), Grecia (20), Hungria (20 a no ser que el tribu-
nal determine otro periodo), Irlanda (se prevé una revision inicial por la Junta Peni-
tenciara después de cumplir 7 afios de prision, excepto en ciertos supuestos de ase-
sinato), Italia (26), Letonia (25), Liechtenstein (15), Luxemburgo (15), Moldavia
(30), Ménaco (15), Polonia (25), Rumania (20), Rusia (25), Eslovaquia (25), Eslo-
venia (25), Suecia (10), Suiza (15 afios reducible a 10), la antigua Reptblica Yugos-
lava de Macedonia (15), y Turquia (24 afos, 30 en caso de pena a cadena perpetua
agravada y 36 en caso de multiples condenas a cadena perpetua agravada). Caso
«Vinter y otros c¢. Reino Unido» (Demandas n® 66069/09, 130/10 y 3896/10),
Sentencia de fecha 9/7/2013.

18 Arroyo Zapatero, L.; Lascurain Sanchez, J. A. y Pérez Manzano, M. (Eds.), Contra
la cadena perpetua. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, p.
41. Disponible en: https://ruidera.uclm.es/xmlui/bitstream/handle/10578/9671/
0788490442203.pdf?sequence=1&isAllowed=y

19 Aprobado en Argentina por Ley n® 25.390, implementado por Ley n® 26.200 (B.O.
09/01/2007).
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vedad del hecho y las circunstancias personales del condenado (art. 77,
inc. 1, b). Sin embargo, regula la facultad de la Corte de reducir la pena
mediante una revision que se hard luego de que el condenado a cadena
perpetua haya cumplido veinticinco afios de prisidon y se verifique al-
olin factor tal como la cooperacion en las investigaciones y enjuicia-
mientos, la facilitacién de manera espontdnea en la ejecucion de las
decisiones y ordenes de la Corte en otros casos, o bien otros factores
indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba que permitan deter-
minar un cambio en las circunstancias suficientemente claro e impor-
tante como para justificar la reduccion de la pena (art. 110, inc. 3 y 4).
Asimismo, estipula que los tres magistrados deberdn evaluar los crite-
rios fijados por el art. 223. Resulta claro entonces que el Estatuto de
Roma contempla una posibilidad de revisiéon de la necesidad de la con-
dena.

En Argentina, el juez Mario A. Juliano resolvid recientemente
condenar a prision perpetua a un imputado pero disponiendo que esa
pena sea revisable luego de 20 afios de encierro para determinar si con-
tintGa siendo 0til, necesario y conveniente mantener al condenado pri-
vado de la libertad. En efecto, argumento:

(*+) un mecanismo de esta indole tiene arraigo en la proscrip-
ci6n de las penas crueles, inhumanas y degradantes y en la pro-
pia filosofia del articulo 18 constitucional, que veda que la pri-
si6n pueda ser empleada como un castigo. Pero también en el
articulo 110 del Estatuto de Roma (aprobado por la Reptblica
Argentina por ley 26.200) que admite la reduccion de las penas
por los delitos mds graves concebidos por la humanidad una
vez transcurridas las dos terceras partes de su duracion. Como
es obvio, si esto puede ocurrir en delitos excepcionales, mucho
mas justificado se encuentra en delitos comunes, que pese a su
gravedad jamds podrdn ser comparados con un genocidio---El
periodo de veinte aios para hacer la revision no es caprichoso.
En primer lugar, es proporcional a la gravedad del hecho. Pero
también remite al plazo que era necesario purgar en prision
para acceder a la libertad condicional en el articulo 13 del Co-
digo Penal, previo a la reforma de 2004%.

2 E] juez Juliano destaca en su veredicto que, anteriormente, recurrio a la declaracion
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Esta iniciativa fue replicada por otros tribunales nacionales?'.

VII. Reinsercion social y dignidad humana

Se acepta, sin mayores discusiones, que la pena de prision tiene
como objetivo esencial la reinsercion social del condenado, la que se
llevard a cabo a través de un tratamiento penitenciario, lo que tiene
respaldo constitucional, convencional®? y legal (arts. 18 y 75 inc. 22
Const. Nac., art. 10.3 PLD.CP,, art. 5.6 C.A.D.H., art. 1 ley nacional
n? 24.660). Por otra parte, cabe destacar que las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (actualmente co-
nocidas como «Reglas Nelson Mandela»?), que tienen cardcter orien-
tador en nuestro derecho, también se encaminan en el mismo sentido a
la «reinsercion de los ex reclusos en la sociedad tras su puesta en liber-
tad» (Regla n® 4).

de inconstitucionalidad de la pena de prisién perpetua o bien de las disposiciones
legales que han extendido en forma inusitada la posibilidad de acceder a la libertad
condicional, pero subraya que su tesitura no ha logrado prosperar entre colegas o en
los tribunales revisores. Tribunal Criminal n® 1 de la provincia de Buenos Aires
«Villanueva César Raiil s/ homicidio agravado», Sent. del 8 de junio de 2018, Expte.
N2 5787. Fallo completo disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/sys-
tem/files/2018/06/fallos46627.pdf.. Consultado el 5/3/2019.

2L Al respecto, la jueza Leticia Lorenzo, del Tribunal Oral de Neuquén replico la solu-
ci6n de Juliano en autos «Herndndez Carlos Luciano y otros s/ homicidio doloso
agravado», Sent. de fecha 17/7/2018 (legajo 92782/2017). Fallo disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/47327-prision-perpetua-revisable-jui-
cio-jurados. Consultado el 5/3/2019.

22Si bien los tratados internacionales se refieren a la «reforma y readaptacion social de
los penados», estos términos datan de la década de 1960, época de su redaccion y en
la que la idea correccionalista de la prision se mantenia vigente. En la actualidad, se
rechaza toda intromision del Estado para la readaptacion moral del individuo (pro-
gramas de readaptacion social mdximos) y se reinterpreta el sentido de las normas
conforme a la readaptacion para la legalidad (programas de readaptacion social mi-
nimos), esto es, para que en libertad el sujeto logre adaptar su conducta a la norma
(Véase Cesano, J. D., Derecho penitenciario: aproximacion asus fundamentos. Prin-
cipios generales, axiologia constitucionaly fuentes, Cordoba, Alveroni, 2007, p. 103).

% Asamblea General de las Naciones Unidas, 17/12/2015, promulgadas el 8/1/2016
mediante Resolucion 70/175.
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Lo que si es materia de ardua discusion es si esta es la Gnica
finalidad de la pena o si existen otros fines (retributivos, preventivos
generales, expresivos, etc.), si la reinsercion social es un derecho subje-
tivo del interno o un principio orientador en materia penitenciaria y
cudl deberia ser el contenido de un programa tendiente a la reinser-
cion,

Mis alld de las respuestas concretas que se den a estas discusio-
nes en torno a la reinsercion social, si ésta es al menos una finalidad -
aunque pueda no ser la Gnica - ala cual debe encaminarse el tratamien-
to penitenciario®, deberfamos entonces preguntarnos en los casos de
condenados a prision perpetua excluidos de todo tipo de incorpora-
cion a las flexibilizaciones del encierro (libertad condicional, libertad
asistida, salidas transitorias o semilibertad) équé sentido tiene imple-
mentar una serie de actividades orientadas a adaptar su conducta a la
ley para vivir en sociedad (programas de readaptacion social minimos,
readaptacion para legalidad) si de ninguna manera podréd retornar a la
libertad?, (el Estado renuncia a la finalidad de reinsercidon social de
estos condenados?, ¢significa que la reinsercion social es, en estos con-
denados, 1imposible de ser alcanzada ex ante, torndndose su encierroen
mera prevencion especial negativa (neutralizacion, inocuizacion)? O
por el contrario éel fin de reinsercion social se satisface con pretender
obtener del interno una observancia regular a los reglamentos carcela-
110s, es decir, una buena adecuacion a las normas penitenciarias?

Por otra parte, 1a prision perpetua también nos obliga a reflexio-
nar si el encierro de una persona por el resto de su vida, de manera
indefinida, sine die, no es acaso una forma de crueldad o inhumanidad
prohibidas (art. 5.2 de la C.A.D.H., arts. 7y 10.A del P.LD.C.P.).No

% Véase Arocena, G.A., «El tratamiento penitenciario en el derecho argentino», en
Arocena, G. A., El tratamiento penitenciario. Resocializacion del delincuente, Buenos
Aires, Hammurabi, 2013.

» Comparto la definicion que brinda Arocena en relacion a que el tratamiento peni-
tenciario consiste en una oferta de actividades terapéutico- asistenciales que se desa-
rrollan en el interior carcelario, que tienen por finalidad lograr la adecuada reinser-
c16n social del condenado, por lo tanto se compone de actividades de cardcter vo-
luntarias y debe programarse de manera individualizada por parte de la autoridad
penitenciaria (Véase. Arocena, G. A., op. cit., p. 21).
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deberia resultar dificil contestar afirmativamente si tenemos en cuenta
las pésimas condiciones en las cuales se desarrolla la vida de los conde-
nados en muchas de las carceles de nuestro pais, donde hay sobrepobla-
c16n, hacinamiento, casos de aislamiento absoluto - confinamiento en
solitario -, violencia fisica, psicologica, sexual y tortura®, donde €l ac-
ceso a derechos como la salud, la educacion, el trabajo no son garanti-
zados por el Estado.?.

Pero si acaso pensdramos en un modelo totalmente antagdnico,
por ejemplo, si la prisidn perpetua se llevara a cabo en una de las carce-
les «modelos» de Suecia - pais con una de las tasas de encarcelamiento
més bajas del mundo por lo que debieron cerrar, en los Gltimos anos,
algunas carceles — en la cual los detenidos poseen computadoras, gim-
nasio, television por cable y biblioteca, con mecanismos de seguridad
minimos y programas de aprendizaje de oficios, trabajo pago, entre
otras cuestiones. ¢Seguiria siendo cruel o inhumana la prision perpetua
alli ejecutada? Considero que la respuesta deberia seguir siendo afirma-
tiva.

Independientemente de las condiciones existenciales en la cual
se desarrolle la prision perpetua, la crueldad e inhumanidad de la pena
se manifiesta en la pérdida de autonomia y del derecho de autodeter-
minacion del condenado con cardcter indefinido, por el resto de su
existencia, lo que implica la afectacion a su dignidad humana al im-
pedirle proyectarse como sujeto hacia el futuro, fuera de los mérgenes
de la prision (cierto es que el condenado puede decidir ser padre o
madre en prision pero ello es dentro del dmbito penitenciario, al cual
estd sometido completamente mediante las normas administrativas).

% Sobreesto, véanse los [nformes Anuales del Registro Nacional de Casos de Torturay/o
Malos Tratos, que elabora la Procuracion Penitenciaria de la Nacion, disponibles:
https://ppn.gov.ar/documentos/publicaciones/registro-nacional-de-casos-de-tortura.
Consultados 15/3/2019.

77 Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos de «sanciones
legitimas»- como la pena de muerte en Estados Unidos o la privacion de libertad en
ciertas condiciones- ha interpretado que se tratan de formas de tratos inhumanos y
crueles en cuanto a la forma en que se llevan a cabo. Comision Interamericana de
Derechos Humanos: La pena de muerte en el sistema interamericano de derechos hu-
manos de restriccion a abolicion, 2011. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/
docs/pdfs/penademuerte.pdf
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Basta recordar que durante la prision la persona pierde una serie
de facultades y derechos que exceden la privacion de libertad ambula-
toria, tales como la posibilidad de elegir a qué hora despertarse, qué ha
de comer, qué estudiar®, qué trabajos ejercer?, cudndo y con quién
podré ejercer su sexualidad™®, etc. Asimismo, una de las caracteristicas
de las prisiones es el proceso de prisionizacion®! que atraviesan los in-
ternos. Si bien estos aspectos son inherentes a la privacion de libertad,
el hecho de que serdn sufridos por el resto de la vida de los condenados
a pena perpetua implica un atentado contra su dignidad.

En las «Reglas Nelson Mandela» ** se destaca el cardcter aflictivo
por si mismo de la prisién, en cuanto refiere que «la prision---cuyo
efecto es separar a una persona del mundo exterior son aflictivas por el
hecho mismo de que despojan a esa persona de su derecho a la auto-

A Pesealosavancesemnmateria de educacion en contextos de encierro, son evidentes
aln la reduccion de ofertas educativas, la escasez de cupos y de personal docente
hasta la imposibilidad de acceder a los niveles bédsicos de escolaridad- primario y
secundario- por falta de documentacion pertinente.

¥ Tanto si se trata de labores voluntarias como de tareas remuneradas, ambas depen-
den de la asignacion de la institucion penitenciaria y las necesidades del estableci-
miento.

% Conforme el cronograma de visitas intimas que se le haya confeccionado en fun-
cion de su conducta, el tiempo, espacio y la disponibilidad de la institucidn peni-
tenciaria. En el caso de la provincia de Cordoba, la Ley N¢ 8.812, Decreto Regla-
mentario n® 344/08 (B.O. 22/05/2008), Anexo II, dispone en el Art. 35: «Para
acceder a la visita de reunion conyugal, y posteriormente por lo menos cada seis (6)
meses, se requerird un informe del Servicio Médico del establecimiento sobre el
estado de salud psicofisica del interno y si padece o no alguna enfermedad infecto-
contagiosa--- La visita conyugal no se autorizard si se constataran indicios de que las
condiciones de la visita de reunion conyugal pudiere afectar la salud del interno o
de la visita. El conyuge, conviviente, o persona con la que mantenga vida marital,
presentard los resultados de exdmenes médicos y de laboratorio que certifiquen la
inexistencia de enfermedad infectocontagiosa---Los mismos deberdn ser renovados
cada tres (3) meses. En igual oportunidad y ante la misma instancia deberd acompa-
fiar certificado médico sobre €l estado de salud psicofisico».

*I'Produce, a grandes rasgos, ansiedad, temor, estrés, inseguridad, con mecanismos de
adaptacion tales como desconfianza interpersonal, agresividad, depresion. La segre-
gacion con el afuera produce la ruptura de lazos familiares, ausencia de responsabi-
lizacion personal y una actitud de apatia y desgano (Véase Salinas, R., EI problema
carcelario, limites del castigo, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2006).

2 Asamblea General de las Naciones Unidas, ver nota al pie n® 20.
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determinacion al privarla de su libertad---» (Regla 3). Con mayor ra-
z0n, las penas perpetuas son crueles por cuanto afectan la dignidad
humana de los condenados con cardcter indefinido™.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sos-
tuvo que para que una pena a cadena perpetua sea compatible con el
articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos («Nadie po-
drd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradan-
tes») deben existir tanto la expectativa de ser puesto en libertad como la
posibilidad de la revision de la pena, destacando que un recluso sola-
mente puede permanecer encarcelado si existe un motivo de politica
criminal que lo justifique. Concluye el T.E.D.H. que «cuando el dere-
cho nacional no prevea la posibilidad de un mecanismo de revision de estas
caracteristicas, una pena a cadena perpetua no serd compatible con los es-
tandaresprevistosenel articulo 3 del Convenio*, Lo mismo podria pre-
dicarse en nuestro derecho en los casos de condenados a prision perpe-
tua que estén excluidos de obtener su libertad en algin momento, dado
que los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional tie-
nen el mismo contenido como se vio, esto es, la prohibicion de la tor-
tura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes.

En sintesis,

La cadena perpetua es denigrante porque priva al reo del atri-
buto que le hace humano, su libertad; la cadena perpetua es
cruel e inhumana porque ocasiona graves padecimientos psi-
quicos al condenado; la cadena perpetua es cruel e inhumana
porque produce el deterioro de la personalidad del reo y un
menoscabo cierto de sus capacidades y habilidades cognitivasy
sociales; la cadena perpetua es inhumana y degradante porque,

BVeéase Juliano, M. A. y Avila, F., op. cit., p. 81.

*Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso « Vinter y otros c. Reino Unido» (De-
mandas n? 66069/09, 130/10 y 3896/10), Sentencia de fecha 9/7/2013, parr..
110, 111 y121. Disponible la version en idioma espaiol en la pagina web del sitio
de European Court of Human Rights: https://hudoc.echr.coe.int/spa#{ %
22languageisocode%22:[%22SPA%22],%22appno%22:[%2266069/
09%22,%22130/10%22,%223896/10%22],%22documentcollectionid2%?22:
[%22GRANDCHAMBER %221, %22itemid%22:[%22001-139681%22] }
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consecuencia de lo anterior, ha de ser catalogada como pena
corporal®.

VIII. Consideraciones finales

Como se advierte, el derecho penal argentino carece de claridad
y coherencia en relacion a la pena de prision perpetua, principalmente
en lo que respecta a la flexibilizacion del encierro (posibilidad de obte-
ner la libertad condicional, la libertad asistida y/o salidas transitorias o
semilibertad) y, especialmente, en relacion a la extincion de esta especie
de pena. Esta situacion impacta directamente en la ejecucidn de pena
de estos condenados, en el tratamiento penitenciario, en el régimen de
progresividad que se implementa y en el contenido mismo del progra-
ma de reinsercidn social que cabe esperar en estos casos.

Resulta paradigmatico traer a colision lo sostenido por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en cuanto a que:

(-++) una persona condenada a cadena perpetua tiene el dere-
cho a conocer, desde el primer momento en el que la pena se
impone, lo que tiene que hacer y bajo qué condiciones para
poder obtener la libertad, incluyéndose el momento en el que
la revision de su condena tendrd lugar o puede esperarse que se
produzca®®,

Queda entonces mucho camino por recorrer como sociedad y
como operadores del derecho para que la pena de prision perpetua co-
rra la misma suerte que antafio tuvo la pena de muerte, es decir, para
que sea erradicada de nuestra legislacion o al menos limitada de mane-
ra clerta y que no implique una condena a morir en prision de manera
subrepticia. Una de las razones del surgimiento de las prisiones, histo-
ricamente, fue la de dotar de «humanidad» a los castigos implementa-

3 Arroyo Zapatero, Luis- Lascurain Sanchez, Juan Antonio- Pérez Manzano, Merce-
des (Eds.), ob. cit., pag. 29.

%Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso « Vinter y otros c. Reino Unido» cita-
do, parr. 122.
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dos, sin embargo no pareciera que ello pueda predicarse hoy de la pri-
s16n perpetua, ni siquiera cuando se admita en algunos casos una re-
mota posibilidad de obtener la libertad condicional tras 35 afios de
encierro efectivo.

Es la dignidad humana la que debe orientar la normativa y las
resoluciones judiciales en la materia, en funcion de la cual debiera pre-
verse, de manera general, un plazo de extincidon de la pena perpetua,
pues el sujeto debe poder conocer cudndo recuperard, de manera cierta,
su libertad®’. Mientras la pena de prision perpetua exista, las iniciativas
como la de Mario A. Juliano - al disponer la revision de la pena de
prision perpetua tras veinte afios de condena - constituyen una alterna-
tiva viable en nuestro derecho y plausibles desde que se fundamentan
en la dignidad de la persona y en el principio de humanidad, que per-
mite atemperar las graves consecuencias que la imposicion de una pena
perpetua sine die conlleva al imputado. Ello es asi porque la determina-
ci6n de las penas es un postulado del Estado social y democratico de
derecho® en virtud del principio de legalidad®.

7 Al respecto, «el principio de humanidad aparece con una doble condicion: por un
lado, entonces, es impuesto como un Iimite a la legislacion represiva desde la sensi-
bilidad de los propios seres humanos; pero, por el otro, es un limite del programa
politico-criminal constitucional a las posibles demandas punitivas de los indivi-
duos, incluso si son mayoria» (Anitua, G.I., «La actual politica criminal del Estado
Espafiol», en Rivera Beiras, 1., (coord.), Politica Criminal y Sistema Penal. Viejas y
nuevas racionalidades punitivas, Barcelona, Anthropos, 2005, pp. 301-302).

¥ «El principio de Estado de Derecho impone €l postulado de un sometimiento de la
potestad punitiva al derecho, lo que dard lugar a los limites derivados del principio
de legalidad. La idea del Estado Social sirve para legitimar la funcion de prevencion
en la medida en que sea necesaria para proteger a la sociedad:--Por altimo, la con-
cepcion del Estado Democratico obliga en lo posible a poner el derecho penal al
servicio del ciudadano, 1o que puede verse como fuente de ciertos 1imites que hoy se
asocian al respeto de principios como los de dignidad humana, igualdad y participa-
cion del ciudadano» (Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 72 Ed.,
Reppertor, 2007, p. 113).

*Ya en el afio 1764 Beccaria abogaba por el principio de legalidad, en cuanto exigia
que tanto el delito como la pena debian estar determinados por la ley (Véase Becca-
ria, C., De los delitos y de las penas, Buenos Aires, Libertador, 2005., p. 30). En la
actualidad, la doctrina mayoritaria entiende que el principio de legalidad exige una
ley escrita, previa y estricta; en éste Gltimo aspecto suele incluirse la necesidad de
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Equidad y sindicalizacién de la policia

Equity and unionization of the police

Por Hernédn G. Bouvier*

Resumen: E] presente trabajo explora los argumentos juridicos
y politicos que se invocan para prohibir el derecho a sindicali-
zacion de los funcionarios policiales. A su vez se intenta identi-
ficar los principios constitucionales y politicos que podrian jus-
tificar el derecho a sindicalizacién sin derecho a huelga.

Palabras claves: policia, sindicalizacion, huelga

Abstract: The current paper focuses onlegal and political argu-
ments that intend to justify the prohibition addressed to the
police to form trade unions. It also seeks to identify the consti-
tutional and political arguments aimed to justify both the per-
mission of trade unions and the prohibition of police strikes.

Key words: police, unionization, strike

* CONICET-UNC. Email: hernanbouvier@gmail.com. Se reinen aqui una serie de
consideraciones fruto del trabajo de Investigacion en CONICET y en el marco del
grupo «Derecho y Control: problemadticas especificas» (Secyt-UNC. Proyecto A,
30720150101173CB). Varios intercambios con Rodrigo Sdnchez Brigido han sido
tiles para precisar algunas ideas. Tan Gtil como entrafiable resultd una discusion
colectiva a fines del 2018 en el III Encuentro de Grupos en Rio Ceballos que retine
al programa «Autonomia, Control y Derechos Fundamentales». Una version previa
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Universidad de Valparaiso. Agradezco a los colegas chilenos sus valiosos aportes. En
especial a Luis Villavicencio.
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I. Policia y analisis normativo

Los grupos sociales actuales no pueden prescindir de adminis-
trar la coaccidn redistribuyéndola en base a ciertos criterios autoritati-
vos. No cualquiera puede ejercer coaccidn o violencia. La coaccidn
autorizada se encuentra distribuida de manera especial y no todos tie-
nen los mismos titulos sobre ella. La distincion entre funcionarios po-
liciales y simples ciudadanos es una consecuencia de esta distribucion.
Por hipdtesis los funcionarios policiales poseen un derecho y carga es-
pecial. Se trata de una especial distribucion imprescindible del ejercicio
de la violencia que impone obligaciones extraordinarias a ciertas perso-
nas.

El presente trabajo se ocupa de un aspecto de la distribucion de
la coaccibn autorizada. Se refiere a la organizacion de la policia y en
especial a una pregunta bésica: itiene la policia un derecho a la sindica-
lizacién? En la seccidon 2 exploro diferentes marcos normativos posi-
bles y me detengo fugazmente en la situacidn juridica de Argentina
esperando que tal andlisis sea fructifero para otras latitudes. Alli se in-
tenta mostrar que existen algunos conceptos que suelen ir mezclados
(como el de huelga y sindicalizacidon). Otras veces sucede que se con-
funden categorias apelando a la «naturaleza del servicio» (en donde se
confunde tareas operativas con tareas no operativas o secundarias). En
la seccion 3 me ocupo de la pregunta basica antes indicada en términos
no estrictamente juridicos. Intentaré mostrar cudles serian los princi-
pios que se pueden 1nvocar si se considera que la policia no debe tener
derecho a la huelga pero si a la sindicalizacion.

I1. Policia, derecho positivo y sindicalizacion

Grosso modo las policias en nuestras latitudes no tienenrecono-
cido el derecho a la sindicalizacién. La mayoria de los paises latinoame-
ricanos no la regula o directamente la prohibe!. En términos generales,

'Hay excepciones: Colombia lo prevé para el servicio penitenciario. Pert, Uruguay y
Brasil lo permiten con variantes para la policia no penitenciaria. Véase el volumen
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o bien hay indiferencia normativa o bien regulacion prohibitiva. No
pretendo emprender aqui un andlisis pormenorizado de las normas
aplicables ni de los argumentos que sustentan una u otra posicion en
cadapais. Masatilpuedeser — encambio — dividirlas situaciones nor-
mativas que sirven para clasificar el sistema en el que nos encontremos.
Esto permitird hacer visibles algunos argumentos normativos que seran
relevantes en el punto 3 de este trabajo.

Indiferencia normativa

Un primer contexto normativo posible es aquel en que no hay
ninguna norma expresa que regule el derecho a sindicalizacion de la
policia. Se puede hablar en este supuesto de indiferencia normativa
porque no existiria ninguna regla internacional (o incluso nacional)
que se expida sobre el asunto. Si se quiere distinguir, puede hablarse de
indiferencia normativa internacional o nacional dependiendo el caso.
Paises como Argentina o Chile no se encuentran en un dmbito de este
tipo.

Discrecion normativa

Un segundo contexto posible es aquel en el que la normativa
otorga de manera expresa la facultad de regularla. Por ejemplo, el Con-
venio 87 de la OIT (Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicalizacion) sostiene:

9,1. La legislacion nacional deberd determinar hasta qué punto se
aplicardn alas fuerzas armadas y a lapolicia las garantias previstas por el
presente Convenio.

De modo casi 1déntico, el Convenio 154 de la OIT indica:

1,2. La legislacion o la prdctica nacionales podrdn determinar has-
taquépuntolas garantias previstasen el presente Convenioson aplicables
a las fuerzas armadas y a la policia.?

de Sain, M. y Rodriguez Games N. ¢ El gremio de la gorra? Trabajo y sindicalizacion
policial: ejes para una discusién, Buenos Aires, Octubre, UMET, 2016.

2Segtin entiendo Chile ha suscripto el Convenio 87 pero no el 154. Datos sobre los
convenios y suscripciones por pais en la pdgina de la OIT. Para Chile
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11110:0::NO:11110:
P11110 COUNTRY ID:102588

105


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000%3A11110%3A0%3A%3ANO%3A11110
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000%3A11110%3A0%3A%3ANO%3A11110

Derecho y Control (2)

La Convencidn Americana de Derechos Humanos, al referirse a
la libertad de asociacion (articulo 16, inc. 3) prevé:

Lodispuestoenestearticulonoimpidelaimposicion de restricciones
legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, alos
miembros de las fuerzas armadas y de lapolicia.

Naturalmente, este segundo contexto es compatible con dos con-
figuraciones. La primera en la cual el Estado prohibe la sindicalizacion,
la segunda en la cual la permite.

Puede considerarse prohibida la sindicalizacion en base a dos
conjuntos de consideraciones 0 argumentos: normativa expresa 0 nor-
mativa implicita.

Prohibicion explicita

El argumento de normativa expresa apela a una norma cuya re-
daccion prohibe la sindicalizacion. Prescindiendo de los detalles, exis-
ten en Argentina y otras latitudes numerosas normas que prohiben de
esta manera el derecho a sindicalizarse’.

Prohibicién implicita

El argumento de normativa implicita apela a la «naturaleza del
servicio/trabajo/oficio». Este argumento se obtendria por las consecuen-
clas normativas de la regulacion o por el significado implicito de las
normas que regulan la policia.

Para todo pais que se encuentra inscripto en el supuesto de dis-
crecidn normativa y prohibicion (es decir, bajo un Tratado que da la
facultad de restringir el derecho a sindicalizacion en la policia y donde
se ha decidido no permitir la conducta) surge un problema de relacion
y colision entre derechos fundamentales con el siguiente marco argu-
mentativo. Se trata de un derecho susceptible de ser reconocido dentro
del marco normativo, relacionado con un derecho supuestamente fun-

*La organizacion policial en Argentina es compleja, pues se cuenta con las policias
provinciales (o de cada region) y la policia federal. Algunas de las normativas de
algunos de estos multiples organismos prohiben expresamente la agremiacion (p.ej.
Ley nacional 21965 para la policia federal). No todas las policias, sin embargo,
estdn bajo un régimen de prohibicion expresa. Para Chile resulta aplicable, segtin
entiendo, la ley 19296.
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damental (asociarse gremialmente) pero sujeto a restriccion razonable.
Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de Argentina ha sostenido,
palabras mds, palabras menos, que Argentina tiene la facultad de pro-
hibir la sindicalizacion policial y que se debe considerar prohibida si la
ley asi lo establece’.

No exploraré aqui todos los problemas argumentativos que pue-
de suscitar el conflicto entre supuestos derechos fundamentales o las
condiciones bajo las cuales puede restringirse uno de ellos. Elenco de
manera somera algunas de las lineas posibles.

Un argumento potente en contra de la prohibicidn es que nin-
ouna cldusula constitucional ni supra nacional puede ser leida como
restringiendo un derecho fundamental de esta indole. De manera tal
que, digan lo que digan los tratados internacionales, la regulacion pro-
hibitiva interna es invédlida de manera andloga a como seria invalido
prohibir otros derechos de agremiacion o sindicalizacion. Bajo esta lec-
tura, no seria valida ninguna norma que restrinja ese derecho de esa
manera, del mismo modo en que podria decirse que seria invalida una
norma que restrinja el derecho a votar. Esta linea argumentativa presu-
pone que el derecho a sindicalizarse es un derecho fundamental y pue-
de ser enfrentada de dos maneras que solo esbozo. La primera es decir
que el derecho de sindicalizacion no es un derecho fundamental. La
segunda es conceder que es un derecho fundamental que puede estar
sujeto a restricciones razonables y que la prohibicion de sindicalizacion
para las fuerzas de seguridad no pertenece a este grupo de restricciones.
Es decir, resulta una restriccion excesiva. Para saldar parte de esta dis-
cusion se deberia - entre otras cosas — definir y anclar el significado de
«derecho fundamental» y ver si se usa de manera equivalente a «consti-
tucional» y/o «humano». Entran en juego aqui conocidos argumentos
sobre las normas irregulares y la validez 0 no de normas que violan una
norma denominada Superior.

Mas fructifero puede ser detenerse un momento en los proble-
mas que tienen los argumentos de la prohibicidn implicita. Ellos son
importantes porque también son relevantes para una discusion sobre el
 Corte-Suprema-deJusticia de la Nacion Argentina, «Sindicato policial Buenos Aires

c/Ministerio de Trabajo s/ ley de asociaciones sindicales», 11/04/17, CSJ 909/2010
(46-S), CS 1.
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derecho de sindicalizacidon que vaya mas alld de las fronteras del dere-
cho positivo.

Los argumentos de prohibicion implicita muchas veces acuden
al problema de conceder derechos de huelga. Este argumento puede ser
dejado de lado de plano pues el derecho de sindicalizacién no implica
necesariamente el de huelga. Sin embargo, aunque se conceda la des-
vinculacidn entre sindicalizacidn y huelga, 1o que se sostiene sobre la
huelga si es orientativo del resto de argumentos en favor de la prohibi-
ci6n 1mplicita.

En efecto, la huelga no podria ser reconocida como derecho
porque supondria contar con la posibilidad de suspender un servicio
necesario o imprescindible para la vida en comtn. Esto conspiraria con
el servicio policial todo, porque socavaria la necesidad de contar con
un cuerpo que recibe érdenes verticales sin posibilidad de objetarlas. St
se asume que existe un derecho de la policia a deponer la fuerza de
trabajo, eso equivaldria a otorgar un derecho a la no obediencia funcio-
nal, lo cual estd en contra de la «esencia» misma de la institucion.

El nacleo de este argumento, si se deja de lado el derecho a huel-
ga, es el siguiente: el servicio policial supone contar con una fuerza que
pueda actuar de manera eficaz cuando asi se lo requiere. Laposibilidad
de actuar de manera eficaz supone a su vez ordenes verticales y jerdrqui-
cas obedecidas sin posibilidad de reparo u objecion. Cualquier derecho
sindical supone la posibilidad de que el empleado o funcionario con
derecho sindical retire su obediencia 0 cooperacion para un grupo im-
portante de acciones.

La inferencia parece ser la siguiente: sindicalizacion supone po-
sibilidad de objecion laboral o (algin) quite de cooperacion; la falta de
cooperacion supone no cumplimiento de érdenes verticales; el no cum-
plimiento de 6rdenes verticales hace imposible el cumplimiento de la
funcién bésica de la fuerza policial: actuar de manera eficaz y decidida
frente a situaciones que asi lo requieren.

Esta inferencia tiene sus problemas pues no distingue adecuada-
mente entre tareas operativas o tacticas imprescindibles (que supon-
drian la necesidad de obediencia sin objecidn) y otras tareas no necesa-
riamente operativas o que no son imprescindibles. El derecho a sindi-
calizacion no implica necesariamente derecho de la fuerza policial a
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decidir sobre tareas operativas (v.g. qué delitos perseguir o qué zonas
patrullar) y no tiene por qué recaer sobre tareas o tacticas imprescindi-
bles. En uso de un hipotético derecho sindical los funcionarios policia-
les podrian tener derecho de negociacion sobre cuestiones no operati-
vas y que, si bien importantes, pueden considerarse prescindibles sin
afectar el servicio en su funcionamiento central. Un ejemplo de esto es
lasuspensidondeactividades «secundarias» delapoliciacomoel control
de actividades privadas con concurrencia de pablico (partidos de fat-
bol, recitales) o la negativa a realizar actividades de control de infrac-
clones menores o certificacion administrativa’.

El argumento de la prohibicién implicita que alude a la «natura-
lezalesencia» del servicio, entonces, tiene al menos, los siguientes pro-
blemas:

a. puede confundir derecho a la sindicalizacion con derecho a huel-
ga, pero uno no implica necesariamente al otro,

b. incluso si se concede que hay tareas cuya funcidn es contradicto-
ria con cualquier tipo de objecidén o quite de cooperacion, no
hay por qué asumir que los derechos sindicales serdn relevantes
para esas tareas,

c. los derechos sindicales no tienen por qué ser derechos a quitar
colaboracién sobre cuestiones operativas o tacticas,

Parte del problema de los argumentos que apelan a la naturaleza
del servicio estdn infectados por una mirada parcial y reduccionista de
lo que la policia hace y puede hacer. Las actividades de la policia van
mucho més alld del «aseguramiento minimo del orden». Solo si se re-
duce la actividad policial a una parte de todo lo que ella hace parece
dificil pensar derechos sindicales para la policia®.

> Michael Holtrackers, funcionario policial y representante de numerosas institucio-
nes policiales politicas, académicas y sindicales en los Paises Bajos indica entre estos
supuestos la negativa de la policia a realizar ciertas multas o infracciones. Holtrac-
kers, M. «Los sindicatos policiales en los Paises Bajos» en Sain, M. y Rodriguez
Games N. ¢ El gremio de la gorra? Trabajo y sindicalizacion policial: ejes para una
discusion, Octubre, UMET, 2016. Cap.4.

¢Fundamental en este aspecto Monjardet, D. Lo que hace la policia. Sociologia de la

109



Derecho y Control (2)

Los sistemas normativos que otorgan derechos sindicales a la
policia no otorgan derecho a huelga, permiten reducir o quitar la co-
operacion solo en actividades no operativas o secundarias y no afectan
la estructura jerdrquica administrativa’. Frente a un sistema asi disefia-
do no cabe el argumento de la prohibicidn implicita en virtud de la
«naturaleza» de la actividad policial.

Problemas andlogos tiene la argumentacion semejante segin la
cual «El Estado no puede objetarse a si mismo». La idea aqui es que los
funcionarios estatales no podrian quejarse sindicalmente porque la ob-
Jjecidn supone algtn tipo de contradiccion conceptual. Como ellos in-
tegran el Estado, sus reclamos serfan reclamos contra si mismos. Esta
linea argumentativa abusa del término «Estado» e invisibiliza el hecho
de que un funcionario estatal puede estar objetando al Estado sin estar
necesariamente quejandose contra si mismo. So6lo si orgdnica y admi-
nistrativamente el empleador estatal coincide exactamente con el em-
pleado, el reclamo de este Gltimo no tendria sentido o equivaldria a
reclamarse frente al espejo.

El problema mas evidente de una linea de argumentacion tal es
que deberia objetar también el derecho a sindicalizacién o agremiacion
de todo empleado o funcionario estatal. Si ha de restringirse o prohi-
birse el derecho a agremiacidn o sindicalizacion de la policia los argu-
mentos deben ser buscados en otro lado. Regreso sobre este punto en la
seccidn siguiente.

Habiendo analizado los escenarios juridicos posibles o reales y
algunas de las razones que los sustentan, toca ocuparse del argumento
normativo sustancial y no necesariamente juridico. Se lo puede llamar,
si se prefiere, el problema moral o politico.

fuerza puiblica. Buenos Aires, Prometeo, 2010. Agradezco a Valeria Plaza quien me
1lamo la atencion sobre ese texto.

"Los principios fundamentales para tales regulaciones son: libre asociacion (el poli-
cia no estd sujeto a un solo sindicato), negociacion colectiva, obligacion de arbitraje
ante desacuerdo entre las autoridades y los funcionarios.
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III. Policia y derecho ala sindicalizacién

Cualquier pregunta sobre si, y en qué medida, deben reconocer-
se ciertos derechos a la policia no puede prescindir de variables reales
sobre el grupo social de referencia, sobre qué tipo de trabajo es el poli-
cial y quiénes lo realizan. En lo que sigue voy a asumir que Argentina,
al 1gual que otros paises latinoamericanos, se encuentran en el siguiente
contexto factico y normativo con respecto a la policia.

En primer lugar, la policia es concentrada, en el sentido de que la
tarea corresponde a funcionarios con cargo administrativo estable (fijo
o de planta), una carrera profesional, y obligaciones especiales o ex-
traordinarias en comparacion con el resto de los ciudadanos. Se consi-
dera ademés que es un tipo de trabajo duro en razon de alguna o todas
las variables siguientes: riesgo intrinseco de la actividad (p.ej. riesgo de
muerte), cardcter desagradable del tipo de trabajo en la medida en que
implica uso de la fuerza sobre conciudadanos y, finalmente, actitudes
que se proyectan sobre el trabajo policial. Por el riesgo, por 1o que se
gjerce o por como es visto, puede ser catalogado como un trabajo pesa-
do®.

En segundo lugar, nuestros paises no son equitativos. Se entien-
de aqui por «equitativo» el siguiente conjunto de supuestos. Nadie se
encuentra bajo la linea de la pobreza extrema y existe pleno empleo.
Quienes tienen empleo ganan al menos lo suficiente como para alcan-
zar la canasta basica total para su persona y 1os que estdn a su cargo, y

8 Puede discutirse sobre las variables que lo hacen duro y si ellas se verifican aqui o
alld. Un ejemplo de lo que se entiende por trabajo duro puede encontrarse en las
propias declaraciones de los gendarmes chilenos. Véase el reclamo del servicio peni-
tenciario chileno («Gendarmeria») en donde se habla de turnos «inhumanos». Do-
cumento «Propuesta ANFUP»
http://anfup.cl/wp-content/uploads/2015/09/PROPUESTAS ANFUP 2014.pdf
En cuanto a como se mira la actividad: en Chile por ejemplo, segiin entiendo hasta
hace poco tiempo, se utilizabade maneradespectivalaexpresion «te alcanzé pa Paco
nomds» significando que las capacidades intelectuales del destinatario no eran sufi-
cientes para otra profesion o actividad. La organizacion policial chilena es compleja
y ha sufrido numerosas transformaciones en los tltimos 20 afios. En especial porlos
cambios en Carabineros y la creciente importancia de la PDI. Véase Hathazy, P.

«Democratizacion y campo policial», Civitas, 16 (4), pp. 595-617.
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para soportar los impuestos dedicados a solventar o asistir a los que
estdn (temporalmente) desempleados.’ Por altimo, un escenario tal no
es producto de la casualidad sino del seguimiento de reglas o princi-
pios. En especial implica el seguimiento del principio segin el cual la
desigualdad solo estd justificada si es en beneficio de todos y de la idea
de que los limites a la libertad de optar deben depender en su expresion
minima posible de la mala suerte o consideraciones ajenas a lo que ha
hecho la persona de relevancia.

En definitiva, las consideraciones que siguen son relevantes para
contextos sociales en que existe policia concentrada e inequidad en el
sentido especificado.

En principio el tipo de organizacion de la policia (si es concen-
trada 0 no) y el contexto inequitativo son irrelevantes o independientes
de la pregunta con respecto a si la policia debe contar con derecho a
sindicalizacidn. Sin embargo, estas variables no son independientes para
todo caso. Esto supone sofisticar los escenarios o mundos posibles de
inequidad y ver qué relacion tienen con la pregunta central.

En efecto, un escenario inequitativo es compatible con dos si-
tuaciones.

Inequidad y eleccion libre del trabajo de policia
En primer lugar, todos o la mayoria de los que integran la poli-
cia han optado por ella por motivos que no tienen que ver con la nece-

TaCanasta basica fotal es superior a la denominada Canasta basica alimenticia (CBA)
y proveeria no solo la posibilidad de supervivencia sino la de una vida «digna». Se
supone que la Canasta basica alimenticia indica que una persona o grupo tiene lo
suficiente para sobrevivir y alimentarse. Dependiendo las latitudes, la linea de la
canasta bésica alimenticia sirve para dividir entre «pobres» (que tienen para sobrevi-
vir) e «indigentes» que ni tan siquiera tienen los insumos alimenticios basicos. Las
terminologias pueden variar, asi como los métodos de medicion. En vez de hablar
de pobres e indigentes (divididos por quién accede a una canasta bésica alimenticia)
puede hablarse de o entre «pobreza» y «pobreza extrema». Para adoptar una termi-
nologia atil con independencia parcial de las terminologias locales y los métodos de
medicion diré que una persona o familia accede a la canasta bésica total si no perte-
nece al grupo de pobres cualquiera sea su clase. No es pobre, ni pobre extremo, ni
indigente. Sobre la distincidn entre pobreza y pobreza extrema para Chile:
http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/layout/doc/ipc/
Valor%20CBA%20y%20LPs%2018.04.pdf
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sidad de salir de la pobreza. Es decir, que todos o la mayoria no se han
visto forzados a elegir ese trabajo por necesidad y ausencia de otras
opciones de trabajo. Este escenario es posible en una sociedad inequita-
tiva, aungue conjeturo que poco probable.

Inequidad y eleccion forzada

La segunda posibilidad, més probable en los contextos que co-
n0zco, €s que un grupo o clase social se encuentre mayormente forzada
a «optar» por ese trabajo.

Dado que se trata de un trabajo necesario, en el sentido de que
alguien debe hacerlo, se sigue que todos aquellos que tienen recursos
suficientes de «opt — out» 0 de elegir entre ése y otros trabajos tienen un
privilegio equivalente a aquel que puede pagar para sustraerse de una
carga «publica», al modo en que fue posible evadir el enrolamiento o la
leva'®, Puede hablarse de una clase «privilegiada» en este sentido. Como
ademds, por hipotesis, los trabajos no policiales si poseen derecho a
sindicalizacion, se trata en estos contextos de una doble desigualdad
relativa,

En efecto, la clase social privilegiada puede afrontar el costo de
no asumir una carga que alguien tiene que hacer y ademds tiene a su
disposicion tipos de trabajo para los cuales si existe derecho a sindicali-
zacion. Puede no trabajar en eso que alguien tiene que hacer y en con-
diciones de mayores derechos sindicales. No solo puede evadir un tra-
bajo que es necesario, puede hacerlo y obtener otro con mejores condi-
ciones gremiales.

Hay dos consecuencias directas en términos de argumentacion
moral y politica si se verifica un contexto tal. En primer lugar, la clase
privilegiada puede perder todo titulo o parte de sus titulos para objetar
losreclamos de derechos sindicales por parte de la policia. Al menos en
términos relativos al cuerpo policial, cualquier integrante de laclase
privilegiada no puede decir sin prueba adicional «estd bien que Uds. no
tengan ciertos derechos que nosotros tenemos en un trabajo que al-
guien tiene que hacer pero nosotros podemos evitar». Esto da una bue-

19Véase, para esta discusion, los articulos en Sandel, M. J. Justice. A Reader, Oxford,
Oxford University Press, 2007. Cap. 5.

113



Derecho y Control (2)

na base justificatoria al remanido reclamo policial de acuerdo con el
cual «como es que todos tienen derecho a sindicalizacidon, pero noso-
tros no» si es dirigido contra la clase que posee tal privilegio'!. Este
argumento funciona contra la clase privilegiada, pero no es suficiente
por si solo para decir si corresponde el derecho a sindicalizacion. Ex-
cluye de la discusion, en base a razones, a clertos argumentos 0 perso-
nas, pero no da titulo auténomo para reclamar el derecho.

El derecho a sindicalizacién puede ser argumentado sobre bases
independientes de la anterior. Es decir, en base a consideraciones que
no tienen en cuenta si quien habla es privilegiado o no. Esto da lugar a
lugar a cuatro lineas posibles. Recorro de manera somera las tres prime-
ras y me centro en la cuarta.

Sindicalizacion y actuar ilegal

En primer lugar, puede sostenerse que otorgar la sindicalizacion
contribuye o determina menos abusos policiales y menos corrupcion.
Como resulta claro, esto quiere decir que en lugares donde la policia no
comete con frecuencia abusos policiales ni es corrupta no corresponde,
prima facie, un derecho a la sindicalizacion. Sea como sea, aqui la sindi-
calizacion es tratada como un derecho instrumental a otros derechos.
Se trata de consecuencias posibles y esperadas a partir del otorgamiento
de un derecho'.

1I'Se daria aqui un problema semejante al «fu quoque». Si alguien, por ejemplo, mien-
te, pierde titulo o sus titulos se debilitan para reclamar «no se debe mentir». Andlo-
gamente, si alguien tiene un derecho pero no lo reconoce en otros, podria contar
con la carga de la prueba de por qué eso que €l o ella tienen no debe reconocerse a
otros. En realidad, aqui cabria explorar el requisito de universalizacion y reciproci-
dad. Cualquier juicio del tipo «yo si, pero ti no» partiria en desventaja normativa
porque ese juicio no es universalizable. Claro estd, hay que asumir que si no es
universalizable hay un problema y, ademds, que si hay un problema eso invierte la
carga de la prueba o la argumentacion. Entiendo que este tipo de estrategias puede
llevarse adelante en la linea de Rainer Forst, aunque no me siento en condiciones de
emprenderla en este momento.

12 Esta cuestion y el resto no puede discutirse sin ulterior informacion empirica. Ade-
més, se puede decir que hay alguna informacién empirica en contrario. Es decir,
que existe informacidn que permite pronosticar problemas si se otorga la sindicali-
zacion. Por ejemplo, si hay o hubo las llamadas «mafias sindicales», bien puede
haber una mafia sindical dentro de la policia. Es claro que no puede negarse esa
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Sindicalizacion y mds equidad

En segundo lugar, puede sostenerse que la sindicalizacidon puede
funcionar como condicidn necesaria o contribuyente para transformar
a la sociedad en menos inequitativa. Si el término «equitativo» se utili-
za en el sentido antes referido, no hay ninguna garantia de que la sindi-
calizacion pueda contribuir a ese sentido de equidad. Pueden lograrse
equiparaciones relativas obvias, ya indicadas, como lograr que la fuerza
policial tenga también los derechos que tienen otros (como el emplea-
do de una fabrica). Es del todo improbable, cuando no irrelevante,
sostener que la sindicalizacidon puede contribuir de manera mas o me-
nos directa a una sociedad mds equitativa segtin los términos antes ele-
g1dos.

Sea como sea, se trataria aqui del derecho sindical como instru-
mental a otros fines o consecuencias que podrian o no verificarse. De
mas estd decir, nuevamente, que asi no se obtiene una fundamentacion
auténoma para sociedades donde la policia no es mayormente abusiva,
no es corrupta o hay equidad.

Quizds pueda resultar atil aqui regresar a algunas ideas basicas
del derecho a sindicalizacion y ver en qué medida pueden proyectarse
sobre la actividad de la policia.

Principio protectorio

Es usual sostener que el derecho a sindicalizacidn es una instan-
cia de un principio protectorio que trata de reducir asimetrias en la
negociacion laboral. Por hipotesis el empleado carece de las mismas
armas de negociacion que el empleador lo que justificaria un principio
protectorio que modifique los puntos de equilibrio y fronteras de ne-

posibilidad. 1.os argumentos que siguen, precisamente, no dependen de la cuestion
de si y en qué medida la sindicalizacion contribuye a la corrupcion o a su destierro.
En caso de que existiera una mafia sindical, puede decirse que esa es una buena
razon para eliminar las mafias, no la sindicalizacion. El camino que habria que
emprender es apelar a lo que se dice sobre otras précticas ilegales. Los contratos
ficticios, fraudulentos, las compraventas invélidas, las estafas, no son una razon para
prohibir los contratos, sino para eliminar los ilicitos que usan al contrato como
instrumento. Al menos asi se lo considera. Una cosa es clara, si se prueba que la
sindicalizacion hace probable la mafia, quien sostiene que la sindicalizacion hace
probable la transparencia, tiene la carga de la argumentacion.
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gociacidon. Las indemnizaciones agravadas por despido sin causa y el
otorgamiento del derecho a agremiarse estdn dirigidas a incidir y mol-
dear las fronteras de negociacion que - de otra manera — quedarian a
merced de lo que decida el empleador desde su posicion dominante.
Surgen aqui dificultades para definir quién es el més débil y como ha
definirse la capacidad y expectativas de negociacion. Mas alld de cues-
tiones (importantes) de detalle, la disparidad no tiene por qué ser enor-
me ni absoluta. Por ejemplo, se considera que también tienen derechos
sindicales y de agremiacidn personas que no estan en disparidad clara
de fortaleza de negociacion con su empleador. Este es el caso de las
pequeias empresas y comercios. Basta que exista una disparidad relati-
va en alglin aspecto y que la proteccion sea atinente para ese aspecto.
En un pequeiio emprendimiento el empleado puede ser débil en algtin
aspecto (y por tanto digno de proteccidn especial) pero no débil en
otros. Asi, dependiendo del grado de disparidad se tiene mayor o me-
nor proteccion. Es posible aceptar entonces proteccion frente a ciertas
disparidades (aunque no sean enormes) y aunque no sean absolutas (es
dectr, que el protegido no sea débil en todos los aspectos). Si se dice que
en ciertos contextos el empleado no merece tal o cual proteccidon por-
que no es débil, no se niega el principio protectorio del méds débil. Mas
bien se lo concede y se sostiene que estd mal aplicado.
Se puede discutir si la proteccidn solo vale cuando hay dispari-
dad enorme y absoluta, o también cuando es leve y relativa. No voy a
discutir esta cuestion aqui. Supongamos que existen multiples casos en
que se considera que corresponden derechos gremiales y sindicales aun-
que la disparidad entre empleador y empleado no es crasa o evidente
(sea lo que sea que se quiere significar con esto). Digamos que se
considera justificada alguna proteccion ante alguna debilidad. Una for-
ma razonable de justificar este derecho a alguna proteccion ante alguna
debilidad - seglinentiendo - es apelar a las siguientes consideraciones.
Los derechos sindicales y gremiales son mecanismos que permi-
ten incidir y proteger las condiciones de un régimen de trabajo que

3

Un ejemplo de disparidad evidente es si el empleador despidiendo a un empleado
pierde poco o nada de su ganancia y sustento, mientras que el empleado pierde todo
medio de subsistencia. Se trata de un ejemplo, no tiene por qué ser el tnico ni el
mejor.
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implica cargas sobre el propio cuerpo. Cualquier carga sobre el propio
cuerpo implica una restriccion a la libertad. Las restricciones a la liber-
tad no estdn siempre injustificadas. Sélo lo estdn aquellas que no son
hechas en ejercicio de la autonomia. Es decir, aquellas que son elegidas
por la fuerza o el chantaje. El derecho sindical y de negociacidon gremial
es una expresion de este derecho politico bédsico de expresion y deci-
s10n, que se encuentra en la gran familia de derechos de expresion (como
el voto, el libre pensamiento, por sélo citar algunos) y en el mas genéri-
co de decidir sobre el propio cuerpo y vida. El derecho a incidir en las
condiciones laborales, es una instancia del derecho a decidir en uso de
la autonomia fuera de toda coercion o chantaje. Asi visto, el derecho
laboral no es el derecho de los més débiles sino una manifestacion del
derecho politico bédsico a expresarse e incidir en el propio plan de vida
que no puede menos que incluir el propio cuerpo. Las decisiones sobre
las condiciones de trabajo son decisiones sobre el dmbito de libertad
propia y las reglas que regulan el dmbito laboral pretenden garantizar
ese ambito de cooperacion en condiciones de trato digno. El derecho a
reclamar laboralmente o agremiarse es una instancia del derecho de
decis16n sobre el propio cuerpo. No tener derecho a incidir en las con-
diciones laborales equivale a no tener derecho a incidir en la propia
vida. Puede llamarse a este principio el «principio a decidir sobre el
propio cuerpo y vida».

S1 se aceptaran estos supuestos, podria surgir todavia la pregunta
sobre los limites de lo que puede reclamarse en uso de este derecho
«fundamental». Entiendo que estas aclaraciones son importantes debi-
do a que sostener que el derecho laboral de agremiacidn y asociacion es
protectorio no es lo suficientemente especifico. También otras ramas
del derecho tienen herramientas que corrigen asimetrias. Resulta rele-
vante identificar, al menos de manera tentativa, de qué tipo de autono-
mias, libertades y disposiciones estamos hablando. Se trata - en con-
textos liberales y capitalistas, que permiten la negociacion de las condi-
ciones de libertad - de una especial proteccion de la libertad y autono-
mia que se puede perder por el régimen del trabajo (lo cual no excluye
que se pueda perder disposicidon del propio cuerpo y vida por otros
contratos o situaciones). Si hay alguna especificidad del derecho del
trabajo, tiene que derivarse de alli.
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Puede asumirse, no sin alguna resistencia del canon laboralista-
social, que la relacion entre empleador y empleado es una relacion de
«cooperacidn» y que, por tanto, los derechos sindicales y de agremia-
c16n deben ser leidos en estos términos.

Es bastante extendido y aceptado en ciertos contextos politicos
y académicos un principio que llamaré «cooperacion sin dafio e igual
libertad». Lo que puede encontrarse bajo este principio e€s una combi-
nacion de ideas que, espero, resuenen conocidas como para eximirme
de mayor detalle. Es posible sostener que en muchas mentes y textos de
diversa indole se encuentra asentado el principio segtn el cual todos
tenemos derecho a retirar la cooperacion hasta el 1imite de igual liber-
tades para el resto, con menor dafo para todos.

Este principio justifica bastante bien lo que tienen en mente,
por ejemplo, los penalistas liberales y cualquiera que considere que no
puede exigirse la cooperacion para todo caso ni es correcto denegarla
cuando a uno le viene la gana (ej. la omision de auxilio o socorro). Los
genéricos deberes de cuidado (civiles o penales) hacen uso implicito del
principio. Yo puedo no colaborar con el vecino en su plan de entrenar-
se dos veces por semana en una rutina de natacién o ciclismo y no
parece haber dafo para nadie y ser compatible con el ejercicio de 1gua-
les libertades por el resto. Debo, sin embargo, cooperar en la seguridad
del trafico no manejando a cierta velocidad, no envenenando el agua o
pagando impuestos, cuando no asumiendo cargas ptblicas como ofi-
ciar de autoridad de mesa en una eleccion. Se trata de un uso combina-
torio de otros principios e ideas, como el de la libertad, la solidaridad y
el dafio.

Son el «principio a decidir sobre el propio cuerpo y vida» y el de
«cooperacion sin dafio e 1gual libertad» los mejores candidatos autéono-
mos para justificar el derecho a sindicalizacion de la policia? Depende.

Sirven para justificar el derecho a la sindicalizacion de la policia
con independencia de lo que pueda o no decir la clase privilegiada y
con independencia de si la sociedad es inequitativa o demds considera-
ciones sobre el valor instrumental de la sindicalizacion. Aunque no
exista inequidad, aunque el personal no sea corrupto o abusivo, no
existe una consideracion razonable para negar este derecho a la policia

(cudl seria? A su vez tales principios servirian para delimitar lo que la
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policia puede hacer e ilumina la intuicién segtin la cual la policia no
puede hacer huelga. La policia no puede hacer huelga porque semejan-
te suspension de la cooperacion es incompatible con la posibilidad de
una vida en comun libre y sustentable. Pero por el mismo conjunto de
principios, si se los acepta, todos deben tener los mismos derechos po-
sibles a incidir en sus condiciones laborales en el limite de la quita de
cooperacion danosa. Cualquier disefio que lo impida viola esa igual-
dad, sin beneficio evidente para nadie y con perjuicio obvio para mu-
chos. Para todos aquellos que no pueden hacer reclamos laborales que
inciden directamente en sus condiciones de vida.

Si se asume que los principios indicados se «encuentran» en la
Constitucidn y los Tratados, se dispone también de una respuesta a la
pregunta juridica sobre si los Estados estdn solo facultados a decidir
sobre los derechos de sindicalizacion o estdn obligados a reconocerlos.

Las consideraciones precedentes, ademds, pueden servir a espe-
cificar atn mas el sentido de «equidad» que puede ser relevante para
tratar un problema como el de la sindicalizaciéon de la policia. Un tra-
tamiento equitativo o igualitario en base al «principio a decidir sobre el
propio cuerpo y vida» y al de «cooperacion sin dafio e igual libertad»
no puede excluir el derecho a sindicalizarse de la policia y presumible-
mente lo impone. Argentina, en este aspecto, es doblemente inequitati-
va desde la perspectiva de un funcionario policial. Es inequitativaen el
sentido definido més arriba, y otro tanto porque deniega un derecho,
como el de sindicalizacién (sin huelga) que no obtiene apoyo razona-
ble. No hay razoén para prohibir la sindicalizacion si, excluido el dere-
cho a huelga, no genera dafo, permite la libertad conjunta y protege el

derecho a decidir sobre el propio cuerpo y vida.
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Reflexiones sobre las teorias de la interpretacion
desde una perspectiva de género

Reflections on interpretation theories
from a gender perspective
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yente ala hora de que las nifias elijan una carrera, pues es mds
dificil que se inclinen por ciertas disciplinas si no han visto a
otras mujeres ser exitosas en su ejercicio.
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Resumen:Eneste articulo la autora va a proponer un conjunto
de métodos feministas, para que funcionen a modo de test, a
los fines de detectar el sesgo de género presente en el nicleo
claro de significados. Ella sostiene que la discusion sobre la in-
determinacion del lenguaje y la discrecion han omitido el estu-
dio y andlisis de la forma en que se tiene por determinado este
ntcleo, lugarenel cual operan - segtinella - lasideologias.
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Palabras claves: teorias de la interpretacion, feminismo, dere-
cho machista, métodos.

Abstract: Inthis article the author will propose a set of feminist
methods, to function as a test, in order to detect the gender bias
present in the clear core of meanings. She maintains that the
discussionontheindeterminacyoflanguage and discretionhave
omitted the study and analysis of the way in which this nucleus
isdetermined, place in which ideologies operate — according to
her.

Key words: theories of interpretation, feminism, sexist right,
methods.

I. Introducciéon

La interpretacion judicial y el rol de las juezas/ces y tedricas/os
en la produccidn de significado normativo es estudiado por distintas
corrientes que se ainan en distinciones y clasificaciones. A grandes ras-
g0s, podemos decir que estas corrientes estudian si los significados son
objetivos y, por lo tanto, la actividad interpretativa se limita a conocer-
los o s1, por el contrario, éstos son producto de la actividad interpreta-
tiva de las/os agentes y, por lo tanto, dependen de ellas/os. En el primer
caso, estamos ante una actividad interpretativa de tipo cognitiva que se
limita a conocer los significados preexistentes v, en el segundo, y dado
que no existen — para dichas teorias — significados previos a la actividad
mnterpretativa, aqui la actividad del intérprete serfa un acto de voluntad
(no de conocimiento) y el significado de los textos normativos seria el
resultado de esa interpretacion.

En el medio de estas posturas se ubica la tesis de Riccardo Guas-
tini' denominada escepticismo moderado. Guastini resalta la indetermi-
nacion del Derecho (toda disposicion admite mas de un significado) y
la inexistencia de correccion en el ambito de la interpretacion (no hay

' Guastini, R., «El escepticismo ante las reglas replanteado», Revista Discusiones, X1,
2011, p. 27.
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Interpretaciones correctas), y a su vez, sostiene que antes de la interpre-
tacion hay una multiplicidad de significados posibles que limitan la
actividad interpretativa. Luego volveré sobre los limites conceptuales
de la interpretacion.

Ahora bien, ¢qué lugar ocupa en las Teorfas de la Interpretacion
la discusion sobre los significados con perspectiva de género? (es posi-
ble que estos significados sean considerados significados posibles? ¢las
Teortas de la Interpretacion nos dicen algo sobre el sesgo de género en
la conformacion de significados? Veamos.

Estamos en condiciones de anunciar que el género ha ingresado
al derecho?, y sobre todo si hablamos del lenguaje y de disposiciones a
la par de las interpretaciones judiciales y doctrinarias. Las Teorias Fe-
ministas denuncian la «falsa neutralidad y objetividad del derecho» en
el sentido de que los textos normativos han sido creados e interpreta-
dos teniendo en cuenta solo experiencias masculinas. A través de la
aplicacion de métodos, Katharine Bartlett y Phyllis Goldfarb nos mues-
tran que las mujeres no han sido tenidas en cuenta como sujetos de
derecho no sélo al momento de crear la norma sino también al inter-
pretarla. Por ello, sostienen que el derecho es machista.

Continuando dicho enfoque, me interesa proponer un andlisis
de los significados con perspectiva de género en el marco de los limites
conceptuales de la interpretacion presentados por Guastini, y a la par
de la clasificacion tripartita de los tipos de interpretacion, a saber: in-
terpretacion cognitiva, decisoria y creativa. Segin el autor, aquellos li-
mites estdn marcados por las reglas lingtiisticas, los métodos interpreta-
tivosenuso, las construcciones dogmaticasy — sobretodo — porlosmul-
tiples significados previos a la actividad. Estos significados, a su vez,
van a ser conocidos, elegido(s) o sino creados por elintérprete judicial.

A la par de esta clasificacion, el autor utiliza la nocion de limites

conceptuales de la interpretacion para explicar que no todo enunciado
puede ser subsumido bajo el concepto de interpretacion, sino que de-
berd ser considerado - primeramente - como significado admisible. Ade-
mas de las dos tesis de Guastini, voy a tener en cuenta una serie de

> Con derecho me refiero al conjunto de normas escritas, interpretaciones dogmati-
cas y jurisprudenciales.
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comentarios realizados por Isabel Lifante Vidal (especificamente) so-
bre la circularidad de las actividades interpretativas y la ausencia de
criterios de atribuibilidad para considerar a los enunciados como signi-
ficados admisibles.

Dichoesto, presentaré el siguiente escenario descriptivo: en pri-
mer lugar, haré uso de la clasificacion tripartita de Guastini para mos-
trar la porosidad de la interpretacion con respecto a los sesgos de géne-
1o, esto es, que los significados que se le atribuyen (conocen o crean) a
los textos normativos son machistas; en segundo lugar, me valdré de
métodos feministas a modo de test para explicar la primer tesis; y por
altimo, y ya al limite de la postura descriptiva, propondré unos ejerci-
clos para quitar el sesgo de género y visibilizar otros significados posi-
bles (y ocultados).

Resumiendo, en el apartado II explicaré la tesis de de Riccardo
Guastini tomando como base su articulo en la Revista Discusiones. En
el apartado III, retomaré los métodos feministas propuestos por Bart-
lett® y Goldfarb* En los dos siguientes, analizaré el escenario feminista
propuesto, este es, si es viable descubrir significados ocultos por los
sesgos de género (apartado IV y V); y apelaré a los comentarios que
realiza Isabel Lifante Vidal para profundizar algunas reflexiones (apar-
tado VI). Finalmente, una conclusion a modo de cierre (apartado VI).
Por tltimo, y a los fines de aclarar mi postura critica de andlisis,
entiendo que asumir una perspectiva de género, implica — por lo me-
nos - partir de la existencia de significados normativos machistas y ha-
cer uso - constantemente - de uno de los métodos propuestos por las

autoras: la formulacion de la pregunta por la mujer.

I1. El escepticismo moderado de Guastini

Para quienes nos adentramos en el estudio de la interpretacion
juridica y en la actividad de las juezas/ces (icreativa?), el articulo de

3 Bartlett, K., «Feminist legal methods» (Diego Aranda, trad.), Harvard Law Review,
103 (4), 1990.

4Goldfarb, P., «Un espiral entre la teoria y la practica. La ética del feminismo y la
educacion practicar, Academia, 3 (6), 2005, p. 90.
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Riccardo Guastini, articulo principal del nimero de la Revista Discu-
siones, es de gran ayuda para entender de qué estamos hablando cuan-
do hablamos de interpretacion, normas juridicas, enunciados interpre-
tativos y roles de las juezas/ces.

El autor separa su explicacion en cuatro grandes grupos:

(1) las tres ambigiiedades del vocablo «interpretacion»’: esto da

lugar a la primera clasificacion (1.a) interpretacion in abstracto e
inconcreto, (1.b) interpretacion cognitiva, decisoria y creativa y
(1.c) interpretacion propiamente dicha y construccion juridica;

(2) dos tipos de indeterminacién juridica®: (2.a) indeterminacion

del sistema juridico como tal y (2.b) la indeterminacion de cada
norma particular. La primera de ellas (2.a) depende de la equi-
vocidad o ambigiiedad en sentido amplio de los textos normati-
vos, v la segunda (2.b) depende de la vaguedad o textura abierta
de todo predicado del lenguaje natural. Guastini advierte que la
indeterminacion del sistema juridico impone distinguir entre
los enunciados normativos y su significado;

(3) las principales fuentes de indeterminacién juridica: (3.a) la

multiplicidad de métodos interpretativos, (3.b) la dogmatica
juridica y (3.c) el sentimiento de justicia de los intérpretes;

(4) y por altimo, el altimo grupo y/o clasificacion se refiere a (4) las

tesis de la interpretacion juridica (metateoria): (4.a) formalis-
mo, (4.b) eclecticismo, (4.c) escepticismo y (4.c.1) escepticismo
radical. La version de Guastini del escepticismo es (4.c.2) la

«moderada».

Ambigiiedades del vocablo interpretacion

El vocablo «interpretacidon» puede interpretarse de distintas ma-

neras y/o puede dar lugar a maltiples significados. Veamos. (a.1) En un
primer lugar, el vocablo «interpretar» puede dar lugar a la interpreta-

5 Guastini, R., op. cit., p. 27.
6 n'n’ripm, P Qﬂ‘
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cion dirigida a textos (in abstracto) o dirigida a hechos (in concreto).
El primer caso, consiste en 1dentificar el contenido de significado, esto
es, contenido normativo, la norma, expresado por un texto normativo
(«El texto T significa S» o «La disposicion juridica D expresa la norma
N»). El autor sostiene que los tedricos del derecho suelen limitarse a
esta actividad’. La interpretacion in concreto, en cambio, consiste en
subsumir un caso concreto en el campo de aplicacidon de una norma
previamente identificada «in abstracto».

Como ejemplo de la interpretacion en concreto®, Guastini pone
la yaconocidaregla de «prohibido los vehiculos en el parque» y s1 ésta
se aplica o no alas bicicletas. En cambio, como ejemplo de la interpre-
tacion en abstracto cita un articulo de la Constitucion Francesa (art.
13) que establece que «el presidente---. firma los decretos y resolucio-
nes emanados del Consejo de Ministros»?, v si dicha disposicion debe
Interpretarse como un deber del presidente, o por el contrario, como
una facultad o «poder».

Respecto al objeto de cada interpretacion, la interpretacion di-
rigida a textos tiene como objeto a los enunciados normativos y la diri-
gida a hechos, a los predicados en sentido 16gico (los términos que
denotan clases). Por Gltimo, mientras que con la interpretacion en abs-
tracto se identifican normas juridicas (y clases de casos), con la dirigida
a hechos se contribuye a identificar los casos concretos regulados por
cada norma.

(a.2) La segunda ambigiiedad presentada por Guastini es la refe-
rida a la interpretacion como actividad. Asi, algunas veces se hace refe-
renciaa una interpretacién cognitiva, decisoria o también a una in-
terpretacién creativa.

La primera de ellas consiste en identificar - sin elegir - 10s posi-
bles y diferentes significados de un texto normativo; acto seguido, la
interpretacion decisoria elegird un determinado significado entre los
previamente 1dentificados (o 1dentificables) por medio de la interpreta-
c16n cognitiva; y por Gltimo, la interpretacion creativa, consiste enatri-

"Ibidem, p. 28.
*Guastini, R., op. cit., p. 29.
Idem.
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buir a un texto un «significado nuevo» no comprendido entre los signi-
ficados 1dentificados (o identificables) por medio de la interpretacion
cognitiva.

(a.3) La tercer y tltima ambigiiedad posible, es cuando con el
término se hace referencia auna interpretacién propiamente dicha,
esto es, a la atribucion de significado a textos normativos o bien se
refiere a la construccion juridica. Aqui Guastini enfrenta dos frentes
de las anteriores ambigiiedades. Como se explico en el parrafo anterior,
la construccion juridica no es una actividad estrictamente interpretati-
va sino mas bien creativa, consistente en la construccion de normas no
expresas, esto es, (1) normas no formuladas por autoridad normativa,
(11) normas que no pueden ser consideradas como uno de los significa-
dos (posibles) (111) o normas que no pueden ser consecuencia directade
una determinada disposicion. El autor explica que la norma no expresa
es el resultado de un argumento en el que alguna de sus premisas es una
norma expresa y la norma no expresa es la conclusion. Y sentencia a
estos significados como argumentos no validos l6gicamente y produc-
to de esquemas conceptuales y teorias elaboradas arbitrariamente por
la dogmatica. Veamos los ejemplos propuestos por Guastini.

Indeterminacién juridica

Guastini sostiene que la interpretacion dirigida a textos y la diri-
gida a hechos responden a dos tipos de indeterminacién que afectan al
derecho. (2.a) La indeterminacion del sistema juridico como tal refie-
re a que el derecho es indeterminado en el sentido de que no estd deter-
minado cudles son las normas expresadas por las fuentes legales y, por
lo tanto, que pertenecen al sistema juridico; y (2.b) laindeterminacion
de cada norma particular, se refiere a la indeterminacion del derecho
en el sentido de que no estdn determinados qué casos caen bajo el dm-
bito de aplicacién de cada norma.

La indeterminacion del sistema juridico como tal depende de la
equivocidad de los textos normativos, en cambio, la indeterminacion
de cadanorma depende de la vaguedad o textura abierta de «todo predi-
cadodellenguajenatural». Veamos algunos e jemplos. Paralaequivoci-
dad (0 ambigiiedad en sentido amplio no técnico) de los textos norma-
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tivos, cito textualmente los enunciados puestos como ejemplo por
Guastini:

(a) A veces un texto normativo T es, en sentido estricto, ambi-
guo por razones sintdcticas o semdnticas, es decir, dudamos si
expresa la norma N1 o la norma N2.

(b) A veces todos estdn de acuerdo con que el texto normativo
T expresa la norma N1, pero se duda si también expresa la
norma N2 o no.

(c) A vecestodos estdn de acuerdo con que el texto normativo T
expresalanorma N1, pero se duda si esa norma implica o no la
norma N2.

(d) A veces todos acuerdan con que el texto normativo T expre-
sa la norma NI, pero se duda si la norma es derrotable (i.e.,
sujeta a excepciones implicitas) o no'.

Punto seguido, el autor sostiene que la indeterminacidn del sis-
tema juridico impone distinguir entre disposiciones y normas, estoes,
entre 1os enunciados normativos (disposiciones) contenidos en las fuen-
tes del derecho y su significado (normas expresas y/o implicadas).

Principales fuentes de indeterminacién juridica

Guastini 1dentifica las fuentes principales (ademds de ciertos
defectos objetivos del lenguaje) de indeterminacion juridica. Estos son
(3.a2) la multiplicidad de métodos interpretativos, (3.b) la dogmaética
juridica y (3.¢) el sentimiento de justicia de los intérpretes (preferencias
éticas y politicas).

Este punto serd retomado en la seccidon V junto a las observacio-
nes de Isabel Lifante Vidal.

Teorias sobre la interpretacion juridica

Por tltimo, pasaré a explicar las metateorias' recopiladas y cla-
sificadas por Riccardo Guastini. Recordemos que, al principio del arti-

19 Guastini, R., op. cit., p.37.
1 Guastini, R., op. cit., p.42.
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culo, mencioné las teorias con sunombre — podriamos decir — «cldsico»,
asaber, formalismo, eclecticismo, escepticismo, escepticismoradical y
moderado. A medida que avanza su articulo, Guastini hard mencion a
estas teorias con los términos atribuidos por los autores que le dieron
origen, a saber, (4.a) teoria del noble suefio (formalismo o cognitivis-
mo interpretativo), (4.b) teoria de la pesadilla (escepticismo radical) y
(4.c) la teoria de 1a vigilia (eclecticismo de Hart). Por tltimo, esta la
(4.d) version moderada del escepticismo de Guastini.

Propondré explicar las diferencias entre las tres primeras teorias

(sin tener en cuenta la versién de Guastini) teniendo en cuenta los
siguientes criterios:

Significado del texto normativo: para la teoria del noble suefio
(en adelante «TNS») cada texto normativo tiene un significado
objetivo, tnicoy determinado, que es susceptible de verdad. Para
lateoriadelapesadilla(enadelante «TP»), lostextos normativos
no tienen ningln significado antes de la interpretacion, por lo
que no tiene sentido distinguir entre decisiones correctas € 1nco-
rrectas; para la teoria de la vigilia (en adelante «TV») los textos
normativos poseen un significado objetivo que permite la exis-
tencia de casos faciles, pero lamentablemente ese significado es
indeterminado, dando lugar a casos dificiles o marginales. Por
altimo, en los casos faciles si es posible distinguir entre interpre-
taciones juridicamente correctas e incorrectas, pero ello no es
posible en los casos dificiles.

Interpretacion (actividad): para laTNS la interpretacion jurfdi-
ca se concibe como una actividad cognitiva que equivale a des-
cubrir el Gnico significado preexistente, siendo el significado de
los textos normativos su objeto. Para la TP, la interpretacion es
un acto de voluntad (no de conocimiento) y el significado de los
textos normativos es el resultado de la interpretacion. Para la
TV, en los casos féciles la interpretacion se limita a un acto de
conocimiento y en los casos dificiles, en un acto de voluntad.

Discrecion judicial: para la TNS, no hay espacio para la discre-
c16n interpretativa (sino que las decisiones judiciales que se ad-
hieren al significado objetivo son correctas, y cualquier otrano),
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paralaTP,la discrecion es inevitable y toda interpretacion avan-
zada por los jueces es «auténtica», esto es, creadora de derecho.
Por tltimo, para la TV, en los casos faciles los jueces no poseen
discrecion interpretativa, pero en los casos dificiles en cambio,
lainterpretacion elegida serd el resultado de una decision discre-
cional acerca de «la extension o referencia de los conceptos ex-
presados por 1os términos generales» 2.

Enunciadosinterpretativos'’: parala TNS, todoenunciadoin-
terpretativo es o bien verdadero o bien falso. Esta teoria sostiene
que, para cada texto normativo, existe un Gnico enunciado in-
terpretativo que es verdadero, mientras que los demds son falsos.
Para la teoria de la pesadilla, los enunciados no poseen valor de
verdad. Antes de la interpretacion los textos no poseen ningin
significado, sino que €ste es fruto de 1a creacion libre de 1os jue-
ces. Por Gltimo, la teoria de 1a vigilia distingue entre dos tipos de
enunciados: en los casos faciles, los enunciados poseen valor de
verdad (el significado de los textos debe ser simplemente decla-
rado) y enlos casos dificiles no poseen valor de verdad, dado que
los textos normativos si bien poseen un significado objetivo, di-
cho significado es indeterminado, dejando lugar para la discre-
c16n en los «casos marginales».

La explicacidn sobre por qué la postura escéptica de Riccardo

Guastini es moderada (en adelante «TEM»), la tomé del articulo de
Isabel Lifante Vidal. Ella lo explica de la siguiente forma:

12 Guastini, R., op. cit., p.30.

13 Este criterio surge de la propuesta analitica que propone Guastini de reconstruir los
diferentes puntos de vista como teorias seménticas, es decir, como teorias acerca del
valor de verdad de los enunciados interpretativos. «Desde una perspectiva analitica
estos diferentes puntos de vista pueden ser reconstruidos no como teorfas psicologi-
cas ((la interpretacion es un acto de voluntad o un acto de conocimiento?), sino
como teorfas semdnticas, es decir, como teorfas acerca del valor de verdad de los
enunciados interpretativos». Por «enunciado interpretativo» entiendo, a grandes ras-
20s, todo enunciado que posee la forma l6gica «T significa S» (donde T se refiere a
un fragmento de texto normativo cualquiera — por ejemplo, una cldusula constitu-
cional, una disposicion legislativa, etc.- y S se refiere al significado adscripto). Véase
Guastini, R., op. cit., p. 45.
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Por un lado, sostiene la existencia de una omnipresente inde-
terminacion en el Derecho (toda disposicion admite mas de un
significado) junto a la inexistencia de valor de verdad o correc-
ci6n en el ambito de la interpretacion, y de ahi su cardcter es-
céptico; pero, por otro lado, sostiene la existencia de significa-
dos previos a la interpretacion que limitan la actividad inter-
pretativa, y de ahi su cardcter moderado'.

Cuadro

TNS

TP

vV

TEM

Significado antes

Uno solo: Gnico,

Ninguno

Significado objetivo

Multiples

CD: no poseen

de la interpretacién | objetivo y pero indeterminado: | significados
determinado casos féciles y
dificiles
Interpretacion -Actividad - Acto de voluntad CF: acto de Limitada por los
(actividad) cognitiva - significado: voluntad/ CD: acto significados previos
- objeto: resultado de la de voluntad
significado interpretacion
Enunciados Poseen valor de No poseen valor de CF: poseen valor de No poseen valor de
interpretativos verdad verdad verdad verdad

Discrecion judicial

NO

SI

CF: no
CD: st

III. Métodos feministas: Goldfarb y Bartlett

Los métodos feministas no son utilizados exclusivamente por
mujeres o por feministas, ni tampoco todas las feministas estan de acuer-
do con ellos y mucho menos estos métodos fueron elaborados sélo por
pensadoras feministas. Estos métodos son feministas porque su conte-
nido ha sido «reunido, desarrollado y aprobado»" por numerosas fe-

“Lifante Vidal, 1., «Distinciones y paralogismos. A proposito del escepticismo guas-
tiniano», Revista Discusiones, X1, 2011, p. 59-61.

S Goldfarb, P., op. cit., p. 90.
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ministas que hicieron un esfuerzo por entender y socavar la jerarquia
del género. A su vez, ninguno de los métodos - por lo menos de los
presentados aqui — se basan explicitamente en la metodologia tradicio-
nal de alguna disciplina; sino que, por el contrario, son deliberadamen-
te «eclécticos, desalientan las separaciones artificiales de ideas relacio-
nadas y promueve el pensamiento interdisciplinario» ',

Si bien, como acabo de mencionar, estos métodos no fueron
ideados explicitamente para analizar la actividad interpretativa o 1os
significados (como resultado), si considero que cumplen la funcién de
acercar aquellos dos polos presentados como - supuestamente — opues-
tos, toda vez que los métodos advierten la masculinidad (y machismo)
del lenguaje v del derecho'.

En este articulo, retomaré la explicacion de los métodos que rea-
lizan las académicas Katherine Bartlett y Phyllis Goldfarb. Sobre la
importancia de los métodos, Bartlett sostiene que son importante tam-
bién debido a que, sin un entendimiento de los métodos feministas, las
demandas feministas en la ley no serdn percibidas como legitimas o
«correctas». Sospecho que muchos de los que rechazan al feminismo,
por considerarlo algo trivial o inconsecuente, lo malinterpretan'®. Y si
bien explicalo que a unale resulta obvio, vale la penarespetar su exten-
sion:

En su prictica juridica las feministas hacen lo que otros aboga-
dos hacen: examinan los hechos de un problema o disputa le-
gal, identifican las caracteristicas esenciales de los hechos, de-
terminan que principios legales deben guiar la resolucion del
litigio, y luego aplican los principios a los hechos. Este proceso
se desarrolla no de una manera lineal, secuencial o estrictamen-
te 16gica sino mds bien de una manera pragmatica e interactiva.
Los hechos determinan qué reglas son apropiadas y las reglas
determinan qué hechos son relevantes. En la préctica juridica,
las feministas, al igual que otros abogados, usan una amplia

10 Jdem.
17Cuando las autoras mencionan al «derecho» entiendo que se refieren al texto nor-
mativo, su significado y las decisiones jurisprudenciales.

' Bartlett, K., op. cit., p. 2.

132



SamantaFunes  Reflexiones sobre las teorfas de la interpretacion desde ...

gama de métodos de razonamiento legal - deduccion, induc-
cion, analogia, y uso de supuestos hipotéticos, politica y otros
principios generales. Sin embargo, ademds de estos métodos
propios de la préctica juridica, las feministas usan otros méto-
dos. Estos métodos, aunque no todos exclusivos de las feminis-
tas, intentan mostrar aspectos de un problema legal que los mé-
todos mds tradicionales tienden a suprimir o pasar por alto".

Hecha esta breve introduccion, pasaré a explicar brevemente los
métodos expuestos por las autoras, con la advertencia de que dicho
relato no agota toda su extension ni tampoco pretende disimular la
importante discusion que versan sobre ellos; sino méas bien presentar al
lector/a una posible y alternativa modalidad de analizar el derecho.

Concientizacion

Este es el método por excelencia. La concientizacidén como mé-
todo presupone un grupo organico de mujeres y el compartir - entre
ellas — sus experiencias de vida. Mediante este proceso de cooperacion,
se pudo advertir las similitudes y repeticiones que surgian de dichas
vivencias. En palabras de la autora «a partir del momento en que se
vislumbra la dimension social de la experiencia individual y la dimen-
sion individual de la experiencia social, las reacciones a sus experiencias
tomaron la forma de critica estructural»®.

La concientizacidn, insiste la autora

es un método colectivo, interpersonal y reflexivo que tiene como
objetivo mejorar la comprension e interpretacion de las expe-
riencias vividas». Ahora bien, la breve descripcion de la con-
clentizacion no debe interpretarse como una lucha - sin més -
ante el poder del lenguaje. Participar en el proceso de concien-
tizacidn no es sindnimo de expresar los sentimientos angus-
tlantes; sino que implica «descubrir esos pensamientos con el
apoyo y la ayuda de los relatos y declaraciones de otras partici-

Y Ibidem, p. 5.
Y Goldfarb, P., op. cit., p. 90.
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pantes». Reconocer la experiencia propia y animarse a compar-
tirla en una sociedad en la que nunca se ha reconocido nuestra
experiencia, €s «una proeza extraordinaria que involucra unlar-
g0 proceso de lucha interna para encontrar las palabras que
puedan transmitir ese conocimiento?.,

Narracion de historias

Este método es una forma especifica de concientizacion que fun-
clona como correctivo, esto es, mediante la narracidon de experiencias
personales «se puede llegar a poner en crisis»? distintas teorias si se
pone en evidencia que éstas no contemplan situaciones particulares. La
autora explica que este proceso es muy utilizado entre las teorias femi-
nistas puesto que ha contribuido a que distintas mujeres (podria citar-
se, por ejemplo, las mujeres negras) confronten a las teorias que nos las
tenian en cuenta.

Las feministas consideran que la narracion de historias ha sido
«el antidoto contra la aplicacidn de reglas preestablecidas a historias
estandarizadas y descontextualizadas, una practica privilegiada dentro
de algunos sectores de la actividad académica»?.

Las preguntas sobre la exclusién

En este apartado, la autora cita a Katharine Bartlett y lo que ella
denomind «la formulacién de la pregunta sobre la mujer»** (o «la for-
mulaciéon de la pregunta sobre la exclusion»). Explica que las mujeres
recurren a estas preguntas para desarrollar una teoria estructural a par-
tir de las narraciones que utiliza la concientizacion. Formular tales pre-
guntas, insiste, «lleva necesariamente a indagar por qué se excluyen
determinadas necesidades, perspectivas y experiencias femeninas de la
propia ley o de otras instituciones sociales y politicas»?. Es que, para

2 Ibidem, p. 92.

2 Ibidem, pp. 94-95.

2 [bidem, p. 96.

# Bartlett, K., op. cit., p. 5.

5 Goldfarb, P., op. cit., p. 98.
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conocer como las instituciones responden o bien, ignoran los intereses
de las mujeres, es necesario entender (primero) como estas mujeres ex-
perimentan las instituciones. Esto es fundamental para la teorfa critica,
puesto que la misma se desarrolla a partir de las razones e implicancias
de la exclusion de mujeres y de las posibles consecuencias de una hipo-
tética inclusion.

Razonamiento contextual

Los métodos explicados hasta aqui representan distintas etapas
de lo que Bartlett denomina «razonamiento practico feminista»%. Para
esta autora, la caracteristica principal de este razonamiento es su «€énfa-
sis en el contexto»?, esto es, en el andlisis de los intrincados detalles de
situaciones humanas complejas que dan origen a maltiples conflictos,
tanto legales como de otro tipo. Y tiene en cuenta todos los métodos
hasta aqui relatados, puesto que con la «ayuda de conocimiento y expe-
riencias previas»® se encuentran soluciones que tienen en cuenta las
particularidades de cada caso. Ahora bien, obvio que el razonamiento
contextual no exige prestar atencion a cada detalle de cada contexto,
sino mas bien, sugiere que las juezas deberdn ampliar el marco de lo
«juridicamente relevante»® y prestar atencion a hechos novedosos y las
consecuencias que de ello se pueda surgir.

La autora pone de ejemplo el caso de una mujer golpeada® que,
fuera del periodo de agresion, utiliza un arma contra el agresor. La
famosa legitima defensa que tanto daio produjo sobre los cuerpos de
las mujeres. La crisis se genera cuando la mujer actGa en un periodo
distinto al de agresion y con un arma que se considera «desproporcio-
nada». Aqui ingresa el andlisis del estdndar sobre legitima defensa, las
Interpretaciones posibles sobre los términos de «defensa propia», «vio-
lencia excesiva» y (en el caso del ejemplo de la autora) «deber de retirar-

% Bartlett, K., op. cit., p. 12.

7 Goldfarb, P., op. cit., p. 100.
2 Idem.

¥ Goldfarb, P., op. cit., p. 103.
0 Ibidem, p. 100.
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se»; también influird la jurisprudencia, los intereses personales de la
persona lesionada, el hombre herido en cuestion, y las razones e intere-
ses de la persona acusada para invocar la defensa propia, etc.

Preguntas epistemoldgicas y éticas

Con el devenir de estos métodos, las feministas han demostrado
que las construcciones teodricas que se presentan como neutrales y obje-
tivas, generalmente excluyen las perspectivas de muchas personas vy, al
mismo tiempo, encubren un punto de vista particular. Continuando
en el ejemplo anterior, la autora dice que

cuando los tribunales resolvieron que no era precedente apelar
a la doctrina de la legitima defensa como argumento defensista
y que, en cambio, estos actos constituian fuerza excesiva en vio-
lacion al deber de retirarse, muchas mujeres se dieron cuenta de
que la narracion juridica de defensa propia se habia formulado
para ser aplicada a casos de enfrentamientos entre dos hombres
de tamafios, fuerzas y estados fisicos similares™.

Continta diciendo que,

no resulta sorprendente que todas aquellas personas cuyas ex-
periencias encuadran en el concepto de defensa propia conside-
ren que esa ley es neutral, objetiva y sélida. Al mismo tiempo,
todos aquellos cuyas experiencias difieren de las consideradas
por la posicidon doctrinaria dominante pueden notar, con ma-
yor claridad, la particularidad y parcialidad de la ley y sus pre-
sunciones sobre como funciona el mundo y sobre cudles son las
perspectivas que se cuentan®.

A todo ello, la autora le suma las estructuras e instituciones de la
cultura juridica dominante y dice que,

' Goldfarb, P., op. cit., p. 105.
2 [dem.
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si solo las personas cuyas perspectivas estan reflejadas en estas
estructuras e instituciones dominantes tienen la autoridad para
Juzgar a otros, y si ellos utilizan ese poder sin reflexion o auto-
critica, entonces todos aquellos que difieran de las normas do-
minantes serdn vistos, no sélo como deficientes, sino también
como anormales™®.

Estos métodos me llevan a concluir que las discusiones sobre la
indeterminacion del lenguaje, la discrecion judicial o sobre los signifi-
cados posibles no han tenido en cuenta la forma en que se determina
ese nacleo claro, obvio e indiscutido de significados (posibles). Creo
que en la conformacion del nacleo claro de significados es donde ope-
ran las ideologias del tipo machistas y donde, finalmente, se normativi-
za. Por ello me valgo de la clasificacion tripartita de Guastini, puesto
que me permite identificar — sise quiere - las etapas de la interpretacion
y entender como opera el machismo en el descubrimiento y creacion
de significado. A semejanzas de la textura abierta propuesta por Her-
bert Hart* para explicar como el lenguaje natural contamina el norma-
tivo, utilizar€ brevemente la nocion de «textura cerrada» para ilustrar
como opera el machismo en la actividad interpretativa de los textos
normativos. Considero que aquel ntcleo claro, obvio e indiscutido es
un significado - salvo prueba en contrario - machista que no solo limita
los significados verdaderamente neutrales (no machistas) sino que crea
todo un dispositivo para ocultarlos.

IV.Reflexiones feministas ante un derecho masculino y machista

Para explicar la nocion de derecho masculino me remito al articu-
lo de Frances Olsen sobre «El sexo en el derecho»®. Este articulo es uno
de las producciones académicas que abordan de lleno y sin apuros el

3 Idem.

¥ Hart, H.L.A., El concepto de derecho, (Genaro Carrio, trad.), Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1961, p. 155.

3 Qlsen, F., «The politics of law» (Mariela Santoro y Christian Courtis, trad.), Pan-
theon, 1990, pp. 452-467.
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sexismo en el derecho (texto y su significado). Olsen forma parte de
una generacidn de mujeres académicas norteamericanas que abordaron
-y continfan haciéndolo - el feminismo, la perspectiva y el rol de la
mujer en la academia®®.

El articulo de Olsen posee una claridad tal que permite distin-
guir sus tesis y hacia donde van dirigida sus criticas. Veamos. La autora
empieza por advertir una serie de dualismos que han construido nues-
tro pensamiento, a saber: racional/irracional, activo/pasivo, pensamien-
to/sentimiento, razén/emociodn, cultura/naturaleza, poder/sensibilidad,
objetivo/subjetivo y abstracto/concreto, universal/particular; e insiste
en que estos dualismos han dividido las cosas en esferas contrastantes o
«polos opuestos». Ella resalta tres caracteristicas del sistema dual: (a)
los dualismos estan sexualizados: una esfera se considera masculina y la
otra femenina, (b) los términos de los dualismos no son iguales, sino
que constituyen una jerarquia: lo identificado como masculino es pri-
vilegiado como lo superior frente a lo femenino - lo inferior -, y (¢) el
derecho se identifica con el lado masculino de los dualismos.

Sobre esta Gltima caracteristica, la autora sostiene que

Se identifica el derecho con los lados jerdrquicamente superio-
res y masculinos de los dualismos. Aunque la «justicia» sea re-
presentada como una mujer, seglin la ideologia dominante el
derecho es masculino y no femenino. Se supone que el derecho
es racional, objetivo, abstracto y universal, tal como los hom-
bres se consideran a s mismos. Por el contrario, se supone que
el derecho no es irracional, subjetivo o personalizado, tal como
los hombres consideran que son las mujeres™.

Esta cita me da pie para precisar el alcance de los términos «mas-
culino» y «machista». En el marco del analisis del derecho (como con-
junto de normas), considero que éste no es sélo masculino (descripti-
v0) sino también machista (prescriptivo). Con masculino me refiero a

% Forman parte de esta generacion, a saber, Phyllis Goldfarb, Katherine Bartlett, Martha
Minow, Catharine Mackinnon, Susan Haack, Sandra Harding, Robin West, Susan
Estrich, Joan Scott, Judith Butler, etc.

0lsen, F., op. cit., p. 2.
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surol descriptivo, esto es, el derecho es masculino porque ha sido creado
teniendo en cuenta las experiencias de los varones (y han eliminado a la
mujer como sujeto de derecho); pero también es machista porque han
elevado ese masculinismo a la esfera de lo normativo: debe ser asi. Los
significados masculinos son los tGnicos significados posibles. En conse-
cuencia, todo lo que no se adectie a sus supuestos y/o significados pre-
vistos — esdecir, machistas - , es 1o juridicamente «anormal o inferior» o
incorrecto.

La autora cita a Harriet Taylor Mill, para referirse a aquella co-
rriente que rechaza la sexualizacion de los dualismos y acepta la jerar-
quizacién de los rasgos. Esta autora utiliza «racional» como digno de
aprecio e «irracional» como un término despreciable, y sostiene que «la
razobn y los principios - y no el sentimentalismo — ofrecen el apoyo més
fuerte para la emancipacion de las mujeres»*. Esta postura es sostenida
en la actualidad. Olsen entiende que muchas feministas «creen que 10os
roles del sexo deberian ser una cuestion de eleccion del individuo»™,
sino justamente se convierten en roles de género: prescripciones sobre
lo que deben hacer y como deben actuar las personas en virtud de su
sexo. Esto tiene directa relacion con 1os estereotipos y sesgos de género,
méaximas de experiencia en materia de prueba y conceptos juridicos
como «buen padre de familia».

Ahora bien, dado que asumo que el derecho es masculino, creo
necesario aplicar un test que permita advertir cuando estamos ante un
significado machista.

Con los test me refiero a parametros o estandares de control uti-
lizados para analizar el uso (o su ausencia) de ciertos criterios o clasifi-
caciones que ubican al objeto de andlisis en una de tantas categorias. El
test de control de constitucionalidad de una ley retomado por José F.
Garcia Garcia® respecto al uso del principio de proporcionalidad, es
un ejemplo de esta metodologia que ubica a un texto normativo en la
categoria - por lo menos — de ley constitucional o ley inconstitucional.

38[bidem, p. 5.
¥ Idem.
4 Garcfa Garcia, J.F., «El Tribunal Constitucional y el uso de «tests»: una metodologia

necesaria para fortalecer larevision judicial economica», Revista Chilena de Derecho,
38 (1), 2011, pp. 101-138.
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En su andlisis de la aplicacion del test de constitucionalidad por
el Tribunal Constitucional Chileno, de la Corte de Estados Unidos y el
Tribunal Constitucional de Espaila, Garcia Garcia considera que el uso
de estos pardmetros genera una suerte de beneficios, entre los que men-
ciona: (a) un control més objetivo de los jueces mediante una metodo-
logia de evaluacion, (b) eleva la fundamentacion y calidad de las sen-
tencias y (¢) se generan niveles de certeza juridica mayores y disminuye
los incentivos de actuacion arbitraria del regulador.

Ademads de estos tres puntos, considero que el uso de test, en este
caso feminista, puede emplearse como método para advertir el sesgo de
género en el derecho (esto es, texto y su significado). Entiendo que no
hace falta referirse con profundidad al porqué de esta necesidad, puesto
que Argentina, como muchisimos otros paises, estd adherida a la CE-
DAW*(ONU, 1979) y a la Convencién Belém do Para*? (OEA, 1994),
instrumentos internacionales que exigen el compromiso estatal para
erradicar la violencia de género. Y claramente, la eliminacion del sesgo
en el derecho es un modo de contribuir a ello.

Este test, permitiria advertir el sesgo de género en la atribucion
y/o creacion de significado normativo, es necesario puesto que una de
las caracteristicas principales del machismo es ocultarse tras la neutrali-
dad y elevar su masculinismo a la normatividad (esto es, lo descriptivo
convertirlo en normativo). Las principales consecuencias de esto — por
lo menos - son las siguientes: por un lado, la exclusion de la categoria
de determinables de un conjunto de significados que no responden a las
experiencias masculinas; y por el otro, la continua representacion de lo
masculino como lo neutral y su reproduccién en el rol del/la intérpre-
te.

Dicho esto, y previo a analizar el aporte de la teoria guastiniana,
nsisto en lo siguiente: las teorias sobre la indeterminacion del derecho
y/o discrecion judicial, etc., no se han ocupado del estudio y analisis de
laformaen que se conformael niicleo claro de significados (significados
obvios e indiscutidos). Entiendo que alli, en la conformacion de estos

4 Organizacion de las Naciones Unidas (19 de diciembre de 1979) Convencion sobre
la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la Mujer.

“Orgamizaciomrde tos Estados Americanos (9 de junio de 1994) Convencion Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
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significados es donde operan las ideologias, entre las que se encuentran
las 1deologias machistas. Las discusiones existentes no ven como se pro-
yecta la 1deologia en el descubrimiento o creacion de significado. No
ven el sesgo en estas actividades.

IV.1. Escenario Guastiniano

Eneste apartado voy a utilizar la explicacion que realiza Guasti-
ni de la segunda ambigiiedad del término interpretacion para (inten-
tar) mostrar como se «impregna» el sesgo de género en la actividad
Interpretativa. Veamos.

El autor retoma la segunda ambigiiedad del término interpreta-
ci6n para dar cuenta de tres tipos de actividad: de conocimiento, de
decision y de creacion, y distingue entre interpretacion cognitiva, deci-
soria y creativa, respectivamente. Como bien fue explicado més arriba
(apartado IT), en la interpretacién cognitiva la/el intérprete se limita a
identificar los significados determinados y determinables, esto es, sig-
nificados admisibles segtin las reglas lingiiisticas - sintdcticas, semanti-
cas y pragmdticas - compartidas, las distintas técnicas interpretativas en
uso, y las tesis dogmaticas difundidas en doctrina. Y ya en la interpre-
tacion decisoria elegird unsignificadoentre los previamente identifica-
dos por la interpretacidon precedente. Relacionada con esta distincion,
Guastiniintroducelanocionde limites conceptuales delainterpretacion,
que, a grandes rasgos, implica que no todo enunciado que pretende ser
una interpretaciéon puede razonablemente ser subsumido bajo el con-
cepto de interpretacion y destaca que trazar este limite en el concepto
es necesario para distinguir entre «la comtn atribucidn de significa-
dos» y la genuina legislacion intersticial de juristas y jueces (creacion de
significado).

Ahora bien, para analizar estas actividades parto de la tesis de la
existencia de un derecho masculino y potencialmente machista: los sig-
nificados de los textos normativos reflejan experiencias masculinas®.
Entonces, dado que este derecho - potencialmente — generard significa-

“nsisto. Esto genera no sélo una exclusion de otras experiencias sino su opresion: las
otras son las incorrectas o las irracionales.
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do masculino y machista (por sentido comdn, significado literal, etc.),
las/os intérpretes en su actividad cognitiva conocerdn estos mismos: sig-
nificados machistas. Del mismo modo, si han de crear significado, al
no advertir el sesgo de género en sus actividades, las/os intérpretes crea-
ran significados machistas. El conjunto de significados posibles, esto
es, determinados o determinables, que la/el intérprete observard como
disponibles, ya estardn (potencialmente) sesgados. Dicho de otro modo,
sienelestante acomodosignificados machistas, descubriréestos mismos.
La distincidn entre actividades que realiza el autor me permite
obtener un campo de vision de la actividad interpretativa e identificar
su porosidad respecto al sesgo de género. El sesgo va a construir — si se
quiere - una primera capa de significados posibles que serd el punto de
partida al momento de identificar — como significados determinados o
determinables — o de elegir significado. Y lo mismo pasa al momento de
crear. Es lo que denomino textura cerrada del derecho: este primer fil-
tro que genera lo masculino al dotarse de normatividad*.
La existencia de un derecho masculino y machista genera, po-
tencialmente, significados machistas. Y en «generar» incluyo tanto la
actividad cognitiva como la creativa.

V. Test feminista

El objetivo del test es averiguar si un significado de un texto
normativo - significado creado o atribuido - es producto de un sesgo
machista. Para averiguar eso, voy a utilizar algunos de los métodos fe-
ministas explicados al inicio del articulo. Al igual que Goldfarb, en-
tiendo que una pregunta se convierte en método cuando se la formula
incansablemente y en todos los escenarios hasta mostrar aquello con lo
que se quiere dar: la ausencia y opresion de la mujer.

El test, propiamente dicho, se va a conformar con dos de los
métodos. Si bien considero que los cinco métodos explicados constitu-

“ La textura cerrada podria funcionar como criterio de correccion implicito en el que
las experiencias masculinas constituyan los significados correctos, y todas las que no
se [es asimilen, seran lo incorrecto. Cuando me refiero a «significado correcto» quie-
ro aludir al significado posible.
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yen una formula practica para identificar y quitar el sesgo — puesto que
no funcionan aisladamente sino de manera conjunta - aqui los presen-
to separadamente para explicar con mayor claridad la metodologia en
el marco de la produccion de significado. Entonces, €l test se compone
de (a) la formulacion de la pregunta por la mujer y (b) la narracion de
historias. Repito, el objetivo aqui es averiguar si el significado esta con-
taminado por un sesgo de género.

En la mayorfa de los casos la Formulacion de la pregunta por la
mujer funciona para advertir el estereotipo (de mujer) que se esté utili-
zando implicitamente: mujer victima, mujer madre, mujer histérica,
etc. Y para ello, vale realizarse las siguientes preguntas: éen qué tipo de
mujer estdn pensando? ¢Qué creerias que deberia hacer la mujer alli?
(como se deberia comportar una mujer? épor qué ella no puede incu-
rrir en esa figura? ésobre qué se fundamenta tu generalizacidon? Esto
sucede cuando al sexo le atribuyen un rol de género, esto es, una suerte
de caracteristicas que vienen implicitas al sexo de la persona. La mujer
es o la mujer debe.

Raquel Asensio® ha estudiado el uso de estereotipos en la justi-
cia penal. Ella sostiene que estas figuras

conforman imdgenes sociales generalizadas sobre caracteristi-
cas personales o roles que deben ser cumplidos por los miem-
bros de un determinado grupo social. En general, los estereoti-
pos pueden ser utilizados para describir las caracteristicas de un
grupo en particular, prescribir su comportamiento o también
para asignar ciertas diferencias»C.

En el caso de las mujeres, la autora dice que se puntualiza (se las
1magina) «que la mayoria tiene hijos, que deben ser castas obedientes v,
en términos de asignacion de diferencias, que son nerviosas o desequi-
libradas»*’. Agregaria también, «mentirosas». Por Gltimo, ella dice que

«s1 bien los estereotipos de género no siempre son contraproducentes,

» Asensio, R., Discriminacion de Género en las Decisiones Judiciales: Justicia Penal y
Violencia de Género, Buenos Aires, Defensoria de la Nacion, 2010, p. 83.

6 [dem.

7 [dem.
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cuando operan para establecer jerarquias de género y asignar categori-
zaciones peyorativas o desvalorizadas a las mujeres, tienen efectos dis-
criminatorios»®. A partir del andlisis de caso, la autora va a identificar
clertos estereotipos utilizados por los Tribunales al momento de atri-
buir significado en casos en los que participa una mujer. Entre ellos,
ella menciona los estereotipos® de «mujer honesta», «mujer mendaz»,
«mujer instrumental» «mujer co-responsable» y «mujer fabuladora».

Un ejemplo bastante reciente es la decision tomada en la causa
«Lizarralde» en los Tribunales Judiciales de la Provincia de Coérdoba.
En esta causa, un hombre da muerte a una mujer y lo mismo intenta
con la nifia. La mujer era su ex pareja y la nifia su hija. El objeto de
discusion principal, entre otros, era si dicho homicidio debia ser agra-
vado por el mnc. 11 del art. 80 del Codigo Penal: cuando un hombre
mata a una mujer en un contexto de violencia de género. Agravante
conocido como «femicidio». En la primera instancia, la Camara Cri-
minal® utiliza un estereotipo de «victima mujer vulnerable» para com-
parar con el perfil de la mujer ex pareja y para, finalmente, desechar la
aplicacion del agravante. A grandes rasgos, este Tribunal entendid que
la ex pareja no era una victima mujer vulnerable (de violencia de géne-
10), toda vez que no se percibia — enloshechos relatados y probados - la
desigualdad entre ambos (desigualdad asimétrica) y ella, por el contra-
110, era una mujer empoderada que luchaba por sus derechos y los de
su hija (en coman). La Camara sostiene lo siguiente:

La «violencia de género» exige la presencia de una «victima mu-
jer vulnerable» y también «relaciones de desigualdad y de poder
asimétricas entre los s/exos, que subordinen a la mujer» y con-
cluye que «se trataba de una mujer que «no fue docil» a la pos-
tura que asumid Lizarralde (sobre su paternidad), «sino que de-
c1did empoderarse en defensa de sus derechos y los de suhija»,
es asi que ocurri6 a la base de datos de su puesto laboral y ave-
rigud el teléfono de la hermana del acusado, se comunicod con

 [dem.

“ Ibidem, p. 87.

LimaraertoCrimimal y Correccional de Cordoba de Onceava Nominacion, Se-
cretaria N° 21, Lizarralde, Sentencia nro. 46, 22/10/2015, Expte. nro. 2015401.
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ella, le contd de su embarazo y de la negativa de su hermano a
reconocer su paternidad, luego se dirigio al fuero de familia,
solicitd asesoramiento gratuito e inicid el procedimiento corres-
pondiente, logrando lo que pretendia: que Lizarralde recono-
clera su paternidad formalmente y asumiera el compromiso de
cumplir con las responsabilidades que surgen de ese estado, ta-
les como alimentos, obra social e inscripcion como hija en el
Registro Civil.”!

Recurrida esta decision, la causa se eleva al Tribunal Superior de
Justicia (en adelante TSJ), Tribunal que finalmente decide aplicar el
agravante femicidio en el hecho de muerte. Sobre la valoracion que
realiza la Camara de la figura de «mujer victima vulnerable» el TSI
dice lo siguiente:

Finalmente, la caracterizacion de la victima de este delito como
una mujer vulnerable asimilable a una persona débil de carédc-
ter que esrebajada ala calidad de objeto delimita el ambito de
mujeres que puedenser victimas deviolencia. Otra vez aqui,
cabe recordar que el alcance de la normativa internacional y
nacional establece un alcance general a todas las mujeres inde-
pendientemente de sus propiedades personales, sociales o cul-
turales. La existencia de este fendmeno toma forma de un modo
expansivo, en la medida que se asienta en practicas sociales y
estereotipos que no toman como pardmetro otra realidad que la
de ser mujer, sin mas. Es la violencia contra la mujer por el
hecho de serlo. Lo contrario, colocaa un colectivo de mujeres
fuera del alcance protectorio de las disposiciones legales men-
cionadas, sin contar conlas dificultades de atribuir el caracter
devulnerable onosegin el sentido utilizado por el Tribunal.

SITribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, Sent. N© 56, Lizarralde, 9/
03/2017, Expte. N© 2015401, p. 95.

52 Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Lizarralde, fallo citado. Ver el punto II1.2
donde el TSJ analiza la valoracion de la Cdmara. En el punto V.6.E fundamenta la
aplicacion del agravante femicidio. Para ver mds sobre el andlisis de este fallo: Fu-
nes, S., «Nota al fallo del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba sobre el agravan-
te femicidio», Derecho y Control: problemiticas especificas. Andlisis jurisprudencial, 1,
Mendiolaza Cordoba, 2018, p. 45.
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Téngase en cuenta que al caracterizar a Paola Acosta como una
mujer «fuerte» que reclamo por sus derechos y los de su hija, y
que ello era conteste con la descripcion que de ella hicieron
familiares y amigos, se agregd un presupuesto no contempla-
do para esta clase de casos previstos normativamente. Una
caracterizacion como la enunciada puede dar lugar a discrimi-
naciones arbitrarias excluyendo normativamente supuestos de
violencia de género por las particularidades de las victimas, cuan-
do no debe perderse de vista que éste es un fendmeno que no
atiende a la clase de mujer sino que para determinarlo es nece-
sario «examinar el contexto social que determina la violacién de
los derechos de las victimas, considerando el caso particular como
exponente de précticas reiteradas o como evidencia de una si-
tuacion estructural de subordinacion y desigualdad que afecta a
las mujeres en una sociedad determinada™ (la negrita me perte-
nece).

Por otro lado, la Narracion de historias suele ser utilizada para
advertir que las experiencias de las mujeres no estdn incluidas en los
significados de los textos normativos. Y aqui surge, mas que el estereo-
tipo, la ausencia directa de la figura de la mujer. Al atribuir significado
o al crearlo, la/el intérprete no tuvo en cuenta a la mujer como sujeto
de derecho. Las preguntas que suelen implementarse son las siguientes:
dicho significado ¢es ajeno al sexo de la persona? éese significado tiene
distintas consecuencias para una mujer que para un hombre? (expe-
riencias de qué tipo reflejan ese significado?

El ejemplo que pone Goldfarb es la legitima defensa® o defensa
propia. Ella concluye que los sujetos en los que pensaban los tribunales

>3 Informe sobre Acceso a la Justicia de las Mujeres Victimas de Violencia en las Amé-
ricas, parrafo 59.

*En el Codigo Penal de Argentina la legitima defensa estd prevista en el art. 34: «No
son punibles (--+) 6. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que
concurrieren las siguientes circunstancias: a) Agresion ilegitima; b) Necesidad ra-
cional del medio empleado para impedirla o repelerla; c¢) Falta de provocacion sufi-
ciente por parte del que se defiende. Se entenderd que concurren estas circunstan-
cias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de
los cercados, paredes o de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias,
cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquél que
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al interpretar el texto normativo eran (en un enfrentamiento de) en dos
hombres (varones) de tamaio, fuerzay estados fisicos similares. La au-
tora analiza el caso de una mujer golpeada que fuera del periodo de
agresion utiliza un arma contra el agresor:

En el marco de un proceso penal, ella alega que actud en defen-
sa propia, pero la fiscalia insiste en que los actos imputados
fueron realizados con violencia excesiva y violando el deber de
retirarse que pesaba sobre la mujer golpeada». Sobre esto, Gol-
dfarb dice que el Tribunal tendrd en cuenta el interés del Esta-
do por excluir la defensa excesiva e incluir el deber de retirarse
para configurar «defensa propia», y agrega «El tribunal también
tendrd en cuenta la jurisprudencia relativa a interpretaciones
de los conceptos de «violencia excesiva» y «deber de retirarse»®.

Por altimo, los tres métodos restantes de los presentados en el
apartado III pueden cumplir una funcién al momento de quitar (0 no
reproducir) el sesgo de género en la atribucidn o creacion de significa-
do. S1 bien esta etapa no forma parte del test ni de una postura descrip-
tiva, lo menciono a los fines de concluir la idea. Por ello, s6lo me voy a
limitar a mencionar estos tres métodos y como podrian funcionar en la
actividad interpretativa.

La concientizacion va a funcionar para tener en cuenta las expe-
riencias excluidas y los estereotipos de género. Relacionado con esto,
estd la aplicacidon del método del razonamiento contextual: tomar en
cuenta los detalles de situaciones humanas que pueden modificar la
atribucion de significado. Goldfarb® dice que se debe prestar especial
atencidn a perspectivas e intereses que, de otro modo, pasarian inad-
vertidos por no resultar familiares. El significado o alcance que le va-
mos a otorgar a ciertos supuestos que antes no le habiamos otorgado
importancia.

encontrare a un extraiio dentro de su hogar, siempre que haya resistencia; (+++)» Ver
Congreso de la Nacion Argentina (29 de Octubre de 1921). Articulo 34 [Titulo V]
Codigo Penal Argentino [Ley 11.179, 1921, t.0.1984].

5 Goldfarb, P., op.cit., pp. 100-101.

¢ Ibidem, p. 100.
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Por tltimo, el método de las preguntas epistemoldgicas y éticas
van a hacer hincapié en los sistemas de conocimiento y a la construc-
ci6n de significado. Goldfarb cita a Minow para profundizar sobre este
método. Este método implica dos cosas, la negacion de la pretendida
neutral y objetividad del derecho y, la necesidad de poner constante-
mente al descubierto qué perspectivas y qué intereses estin representa-
dos en un significado y «quienes son los excluidos y como la inclusion
de un punto de vista de los relegados puede llevar a la reformulacion
del andlisis»Y.

VI. Breves comentarios a lo aportado por Isabel Lifante Vidal

Isabel Lifante Vidal le realiza una serie de comentarios a la obra

de Riccardo Guastini que creo, podrian ser tomados por la critica fe-

minista. No tomo estos puntos como una critica hacia el autor sino

como elementos que potencian la postura segtn la cual las discusiones

sobre la indeterminacidn del derecho y/o la discrecidn judicial omitie-

ronel andlisis de como se conformanesos significados del ntcleoclaro.

Los dos puntos que quiero resaltar son los siguientes: (a) la falta

de criterios de atribuibilidad y (b) la circularidad de las actividades
Interpretativas.

Sobre el primer punto, la autora dice que «si no tenemos identi-
ficados todos los criterios para determinar ex ante cudles son los signi-
ficados que pueden ser atribuidos, no hay manera de distinguir entre la
interpretacion y la pura creacion»®. Sumado a ello, agrega que, si hay
que 1dentificar los significados «atribuibles», esto es, «significadosque
todavia no han sido atribuidos por nadie, pero que podrian ser atribui-
dos» necesitamos una actividad para determinar su «atribuibilidad»;
actividad que ya no puede ser considerada descriptiva (de las interpre-
taciones-producto realizada por otras/os) ni tampoco puede limitarse a
observar la practica interpretativa, sino que «tendrd que participar en

7 Ibidem, p. 107.
S8 Lifante Vidal, 1., op. cit., p. 74.
¥ Ibidem, p. 71.
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ella»®. Sobre esto pueden seguirse dos cosas: 0 bien exige un criterio de
correccion, lo que Guastini no aceptaria, o bien advierte que la activi-
dad interpretativa es decisoria también en la actividad cognitiva.

S1 bien Guastini sostiene que a un texto normativo se le pueden
atribuir maltiples significados y que ninguno de ellos serd el correcto, y
por ello la ausencia de criterios de atribuibilidad (sumado a los limites
conceptuales); creo que con lo observado por Lifante Vidal podria dar-
se lugar a discutir sobre el sesgo de género justo en este momento:
decidir si una disposicion obtendrd el cardcter de significado determi-
nado o determinable para luego entrar al conjunto de disposiciones
que competirdn por la elegida.

Lo dicho hasta aqui se puede complementar con la circularidad
que advierte la autora al referirse a la actividad interpretativa de tipo
creativa. Ella dice lo siguiente: «lo que hace que algo sea considerado
como 1interpretacion en sentido estricto es precisamente el que el signi-
ficado elegido se encuentre dentro de las opciones previamente identi-
ficadas como atribuibles a la disposicion»®'. Y concluye que el Gnico
criterio que surge de la explicacion de Guastini para precisar los signi-
ficados atribuibles es el hecho de que las/os juristas decidan darle ese
significado a la disposicion. Por lo que, en altima (¢y Gnica?) instancia,
la interpretacidn decisoria acabaria siendo la que determina el abanico
de significados que se incorporaria a la interpretacion cognitiva.

El circulo que me interesa resaltar aqui es el que se arma cuando
los significados atribuidos se convierten en limites de los significados
atribuibles, puesto que, si se han generado significados con sesgo de
género, se descubrirdn esos mismos. Y de igual forma, si se han de
proponer (crear) significados nuevos y las/os intérpretes no aplican
métodos (distintos a los en uso) que adviertan el sesgo de género, se
creardn (generalmente) significados con sesgo de género.

 fdem.
o Lifante Vidal, 1., op. cit., p. 73.
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VII. Conclusion

Lo propuesto en este articulo es una primera reflexion sobre las
teorias de la interpretacion realizada desde una perspectiva de género.
Dicha perspectiva, asi como la postura feminista, las entiendo como
etiquetas necesarias al momento de asumir una discusion puesto que
reflejan (también) una consciencia descriptiva del orden normativo
existente en cuanto a las muchas maneras en que dicho orden afecta a
diferentes mujeres «como mujeres». Bartlett se refiere a esto como criti-
ca autoconsciente®.

Si bien creo que las discusiones sobre la indeterminacion del
derecho (entre otras) han omitido estudiar como se conforma el ntcleo
claro de significados, una primera aproximacion a como funciona el
sesgo de género en el derecho podria dar pie a posibles discusiones
sobre su rol e influencia en la atribucidn y creacion de significados.
Con ello no pretendo asumir una postura prescriptiva, sino otorgarle la
importancianecesaria al sesgo de género para introducirlo (y retenerlo)
en el estudio descriptivo.
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Un ensayo feminista sobre la enseflanza
del derecho (al privilegio)

A feministessay on the teaching of right
(to the privilege)

Por Romina Lerussi*

Resumen: Ensayo feminista sobre tres silogismos que compo-
nen el derecho al privilegio y su ensefianza en las escuelas y fa-
cultades de derecho; despliegue de otros horizontes para la edu-
cacion legal a partir de la categoria de experiencia situada.

Palabras Clave: derecho, ensefianza, privilegio, critica feminis-
ta, experiencia.

Abstract: Feminist essay on three syllogisms that make up the
right to privilege and its teaching in the Schools and Faculties of
Law; deployment of others horizons for the law education from
the situated experience category.

Keywords: law, education, privilege, feminist criticism, expe-
rience.
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I. Continuo

El presente ensayo retoma una conversacion que iniciara en una
escritura previa, por lo tanto comparte notas, sensaciones € inspiracio-
nes en torno a la delicada relacion entre la ensefianza y el derecho!. La
pregunta de fondo es la misma: a quienes sirve el derecho; elhorizonte
utopico encarnado y situado (no estd alld, estd acd), también: la liber-
tad comuin, es decir, con otros y otras en comunidad de iguales.

Debo ser sincera respecto a dos incomodidades. La primera, no
soy profesora de derecho ni abogada; atn asi, la labranza académica
que realizo desde hace varios afios se sitia en el territorio interdiscipli-
nario de los feminismos juridicos. Padeci como estudiante durante casi
cuatro afios los efectos corrosivos - salvando a compaiieros(as) y
profesoras(es) extraordinarios- de una facultad de derecho argentina de
la que me fugué para no enloquecer; quizds por la fragilidad y el idealis-
mo de mis veinte afios; quizds para encontrarme en nuevas latitudes
con otros modos de hacer, pensar y vivir el fendémeno juridico, al que
regresé con fuerza.

La segunda es una incomodidad que bebe de los feminismos
libertarios cuyo temblor radica en el cuestionamiento de los propios
privilegios en los que no creo como meritorios de nada y en todo caso,
preferiria sean de todos los seres humanos (lo cual los sacaria de la
logica del privilegio: iestupendo!). Aun asi, hay privilegios de los que
fécticamente gozo y no estaria dispuesta a renunciar, para empezar: la
palabra.

El presente ensayo estd organizado en dos tiempos: critica (2) y
experiencia (3); he reunido en notas al pie referencias y comentarios
que quizés puedan expandir la inspiracion.

II. Critica

En aquel primer texto que titulé «Tomar el derecho» meconcen-
tré brevemente en tres puntos que emergieron en ocasion de la presen-

Ferussi, R, «Tomar el derecho», Discusiones, 19, 1, 2017. Disponible en: http://
revistadiscusiones.com/numeros-publicados/
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tacion de una aguda discusion a la que remito?. Tres sintagmas que
comparten una intimidad de alcoba cuya critica es fundamental para
seguir impugnando los modos en los que se construye con insistencia
renovada la absurda y monstruosa racionalidad del derecho al privile-
210, si es que existe algo asi. Esto acontece no solo en la plataforma
social, sino en el propio sistema juridico (el que sea y donde sea)como
su efecto (re)productivo.

Antes de decir algo sobre los sintagmas, se me podrian hacer
algunas preguntas. Una pregunta podria ser porqué califico de absurda
y de monstruosa a esa racionalidad en cuestion. Pues bien, absurda
porque se sostiene sobre el supuesto o sobre un ensamble de creencias
(lo cual, para el caso, es lo mismo) de que hay seres humanos mejor
dotados que otros (sea por nacimiento, herencia, genitales, dones, his-
toria, naturaleza, genética, nacionalidad, lengua, recursos simbolicos,
etcéteras) y que por eso, merecen privilegios o merecen mds privilegios
que el resto’. Lo cual sencillamente carece de sentido para quienes cree-
mos (s1: creemos) en la radicalidad de la 1igualdad humana. Con esto no
quiero decir que todos 1os seremos humanos seamos iguales en el senti-
do de equivalentes o 1dénticos (grandes equivocos). Lo que quiero insi-
nuar como una mdxima de minima es que asumiendo la singularidad
(que hay quienes entienden desde la categoria de diferencia), no existe
ninguna razon para inferir ni la jerarquia entre seres humanos en don-
de unas singularidades valen mas oson mejores que otras (y algunas ni
valen ni existen), ni de ello, mérito alguno para justificar un privilegio®.

2 {dem.

*En la actualidad han retornado extensiones pragmdticas (a veces insolitas) del tér-
mino privilegio que alcanzan a seres humanos precisamente por su situacion de no
privilegiados, ejemplos: interpretaciones para impugnar las leyes de cupo estableci-
das por razones de raza y/o sexo-genéricas; interpretaciones para impugnar las exen-
clones impositivas o los beneficios en seguridad social por situacion pobreza. Este
no es el sentido en el que sitho las presentes reflexiones. En todo caso, no creo que
aquello pueda entenderse en tanto que privilegio.

4 La produccidn en esta materia es caudalosa por lo que la asumo sin rodeos. Una
Gnica aclaracion es que, si fuera Gtil pensar en esta 16gica, la antinomia de la catego-
ria de igualdad es la de desigualdad. Por razones de desigualdad (de lo que vale, de
lo que cuenta, de lo que existe) se han creado situaciones de diferente desigualdad y
de desigualdad en la diferencia. En todo caso, en la labor juridica un efecto posible
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Ahora bien, dado que quizas este sea el supuesto mas transversal

en la historia de la humanidad, de alli su monstruosidad que, agrego, €s
fantasmal. No solo por la escala tempo-espacial (dicen que los mons-
truos son grandes y que los fantasmas retornan eternamente)®, sino por
sus poderes destructivos de seres humanos y también de la biosfera (el
golpe del Progreso en y de la Modernidad). Poderes que estdn marca-
dos insisto segtin 1o que valga, cuente o sea tenido en cuenta en el mer-
cado de valores de seres humanos de acuerdo a ordenes jerarquicos y
autoritativos ensamblados: a veces prima una raza, a veces un sexo, a
veces una clase, un género, un estatus, una religidn, unas creencias y su
organizacion en torno a lo coman (politicas, economias, justicias), una
casta, unos humores--; a veces ese uno ensamblado prima por sobre el
todo en plurales (ejemplo de uno podria ser: blanco vardon burgués hete-
rosexual abogado catolico liberal casta judicial racional templado---).
Otra pregunta que se podria formular es la de por qué tener un
privilegio serfa un problema. La presuncion del privilegio podria no ser
un problema tan atendible si solo fuera un absurdo teatral, e incluso,
una tonteria mas de la especie humana sin efectos relevantes. El asunto
es que esa monstruosidad fantasmal es, como deciamos, violenta y ha
sido organizada y sistematizada por instituciones humanas a través de
sus sistemas juridicos, en donde la educacion - incluso las narradas por
sefiores revolucionarios-° ha sido desde siempre el brazo politico cultu-

de una posicion igualitarista radical es precisamente la radicalizacion de las diferen-
cias (entendidas también y seglin los marcos en tanto que singularidades o expe-
riencias situadas) como importantes y atendibles e incluso disruptivas respecto de
ese ideal normativo sobre el que se asientan los sistemas juridicos.

> También dicen que hay monstruos que siendo grandes son amorosos, 0 que son
pequefios y tiernos, y hay otros que también hacen promesas libertarias (gracias
Preciado). Que quede claro: no estoy hablando de esos monstruos.

© Basta con leer dos lineas del Emilio, o de la educacion (escrito por Jean-Jacques
Rousseau en 1762, casi en paralelo con el aclamado Contrato Social) para entender
a qué me refiero con ese tipo de revolucionarios de los que, lamento decir, también
abundan en nuestros tiempos. Intuyo que si el libro de Mary Wollstonecraft, Vindi-
cacion de los Derechos de la Mujer (por mencionar un subtexto) escrito en 1792
donde discute el proyecto politico de la revolucion francesa en tanto que proyecto
educativo, se leyera en las facultades de derecho como se lee a Rousseau, colegas y
afines (si es que se leen partituras de izquierdas, libertarias y criticas, lo cual es
cuanto menos poco habitual), estariamos en otra discusion. Una discusion que, por
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ral central de legitimacion del derecho al privilegio en los sentidos ya
indicados.

Haciendo un corte abrupto y necesario a los fines de este breve
ensayo, esa facticidad de la monstruosidad se dio con mucha fuerza
(incluida la fuerza de la llamada razon) a partir del despliegue minu-
cioso de la micropolitica y las filosofias que dieron forma progresiva al
Estado de Derecho moderno occidental y sus oscilaciones en las for-
maciones juridicas hasta nuestros dias’. De alli que abordar este asunto
del derecho al privilegio desde el portal de la educacion legal sea un
camino no solo posible (quizas urgente), no solamente estratégico, sino
ademds potencialmente radical: un caballo de Troya desde donde preci-
samente minarlo®.

El aula politiza la experiencia del derecho’, pero (y esta es la
mala noticia) no necesariamente hacia la critica libertaria o hacia posi-
ciones de 1zquierdas (sea lo que sea que entendamos por e€so, mas o
menos lo intuimos). En este marco, (como entiendo que se organiza y
ensefia el derecho al privilegio en tanto que parte del curriculum oculto
de la educacion legal?'° Pues bien, esta composicion que es una verda-
dera retorica (plena de ropajes, figuras, rituales, performances, arqueti-
pos y mitologias tan efectivas como un garrote), acontece en el cruce
simultdneo - es decir: opera al mismo tiempo con intensidad variable-
entre los tres sintagmas que anticipé y que en nombre propio, beben
mnterseccionalmente de fuentes concretas (autores/as; textos; puntos de
vista y modos de vida)'l.

clerto, a causa del prejuicio, el privilegio y de la necedad (y lamentablemente no
solo de las derechas y de los conservadores de ayer y de hoy) lleva en la modernidad
casi 300 afios-- iqué pereza!

"Foucault, M., La verdad y las formas juridicas, Buenos Aires, Gedisa, 2008.

$ Wittig, M., «El caballo de Troya», en Wittig, M., El pensamiento heterosexual y otros
ensayos, Madrid, Egales, 1992, po. 59-71.

?Kennedy, D., La ensefianza del derecho como forma de accion politica (trad. Moro,
G.), Siglo XXI, Buenos Aires, 2014.

19 Courtis, C., «La educacion clinica como préctica transformadora», en Villareal, M.
y Courtis C. (coords.), Enserianza clinica del derecho. Una alternativa a los métodos
tradicionales de formacion de abogados, México D.F., Sans Serif, 2007, pp.9-24.

'Remito nuevamente a la lectura de los textos y las fuentes que articulan el niimero
de Discusiones ya referido supra (véase nota al pie n® 1) y dedicado a la Educacién
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Primersintagma. Elderechoes fundamental enlageneracion dela
desigualdad. El derecho siempre ha sido una tecnologia social mas o
menos sistematizada y efectiva situada en el centro de la economia po-
litica disciplinaria de las comunidades humanas en contextos de diver-
sa desigualdad. Si podemos reconocer en el derecho una cierta singula-
ridad que hay quienes denominan autonomia relativa. Ahora bien, si
en esa diversa desigualdad las normas juridicas no solo tienen un gran
impacto sino que ademds ese impacto es legitimado a fuerza de la ver-
dad y de la ley'?, entonces pareceria que el sistema juridico en suauto-
nomia relativa tiene una fuerza prescriptiva sin igual, es decir, de las
més (0 la méas) productivas de la desigualdad en los contextos contem-
pordneos'. Y va un plus: en nuestras comunidades organizadas en tan-
to que Estado de Derecho, este discurso social (les recuerdo que el
derecho es discurso y es social) no solo da cierto sentido y forma a las
conductas humanas (las crea, las limita, las penaliza, las anula, las pro-
clama, las prohibe, las protege, etcéteras), sino que antes convierte a
seres humanos en sujetos de derecho. A la sombra del sintagma inicial y
en la forma juridica actual de nuestra comunidad, esto significa existir
0 no existir, ser considerado un ser humano o no serlo y de existir en
tanto que ser humano, estar mejor o peor cotizado en la agencia juridi-
ca financiera de lo humano y sus derechos. Y lo mds insolito: de estar
en el cuerpo mayoritario de lo peor cotizado, tenerle mucha paciencia
a la progresividad': ivaya holocausto invisible!

legal. Los textos y quienes los escribieron (Josefa Ruiz Resa, Mauro Benente y Mal-
ena Costa) logran componer con agudeza y compromiso la arquitectura de los asun-
tos de siempre con la novedad del presente (por ejemplo, las tecnologias de la infor-
macion y comunicacion digitales) en lo que a la educacion legal v al derecho en su
conjunto conciernen. Y atin mas, arriesgan esperanzas, llamados y martillos. Los tres
sintagmas retoman casi literalmente las notas introductorias de esa Discusion a mi
cuidado con algunas referencias al pie que lejos de ser textos autoritativos (eso no
tiene importancia), son inspiraciones (y digo gracias) no solo para reflexionar acerca
de cada sintagma, sino también para sumar a la caja de herramientas marciales.

2Foucault, M., op. cit.

B Kennedy, D., «iSon los abogados realmente necesarios? (trad. A. Eljatib), Barrister,
16, 1987, pp. 403-418.

“Viturro, P., «Constancias», Academia, 6, 2005, pp. 295-300.
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Segundo sintagma. La enserianza juridica es ensefianza de la je-
rarquia®. ({Qué quiero decir con esto? Voy directo al punto: jerarquias
socioculturales y econémicas (de clase, raza, etnia, sexo-genéricas, esta-
tus migratorio--+), jerarquias institucionales (jefes, subordinados; di-
rectores, empleados; titulares, jefes de trabajos practicos; jueces, se-
cretarios; profesores y alumnos--+); jerarquias en los edificios judiciales
y €n sus usos (ascensores para unos y no para otros; oficinas con venta-
nas o sin ventanas segin el cargo) y en las vestimentas (traje, corbata o
falda y camisa por sobre un chdndal con zapatillas); jerarquias en las
areas del derecho (el derecho privado en el ntcleo; la periferia necesaria
del derecho publico y, més alld, las otredades filosoficas, sociologicas,
politicas) y en la forma del sistema juridico en especial el continental
(la norma abstracta y sobretodo escrita, por sobre la norma concreta y
viva); jerarquia en clertos principios epistemologicos (la objetividad
por sobre la subjetividad) y antropologicos (un sujeto que piensa por
sobre un sujeto que hace y siente); jerarquia en las perspectivas de in-
terpretacion (las de la logica y la sintdctica, por sobre las retoricas y
semdnticas), entre otras ficciones naturalizadas tan reales como una taza
de té'e,

Esto acontece en las facultades de derecho y en sus aulas como
lugares de (re)creacidon y entrenamiento del personal juridico. Bien
podemos decir que donde hay jerarquia hay expectativa de obediencia
impulsada por mitologias de autoridad. Se obedece por multiples mo-
tivos. Pero también donde hay jerarquia hay revuelta, es decir, gente
revoltosa que no obedece 0 no obedece del todo, o al todo. En otras
palabras, no hay jerarquia que se sostenga sino a fuerza de creencias
autoritativas (en la ley, en la costumbre, en dios, en las ciencias, en las
armas)'’. Pero a su vez no hay fuerza - por definicion- que no produzca
otra exactamente contraria, incluso mayor. La fuerza, a esta altura ya lo
sabemos, no tiene contenido per se, es pura relacion normativa. Y hay
maés: el derrame de fuerzas. Fuerzas que aparecen de otros lados, insos-
5 Kennedy, D., «La educacion legal como preparacion para la jerarquia» (trad. Piqué

y Courtis), en courtis, C. (comp.), Desde otra mirada, Buenos Aires, Eudeba, 2000,
pp. 117-147.

% Autocita en partes Lerussi, R., «Tomar el derecho», Discusiones, 19, 2017, pp. 7-13.
7Idem.
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pechados, contingentes, imprevistos, hechas de material arcaico y nue-
vo que pueden torcer en cada accion (juridica) la vieja logica del dos:
superior-inferior (o amo-esclavo, como sea).

Tercer sintagma. La arquitectura legal es androcéntrica. Laense-
fianza del derecho se sostiene sobre una expectativa de norma(lizacion)'®
y de cierta creencia acerca de la necesidad, via diversas modalidades
juridicas, del control que ordena lo disperso y del orden que controla
lo calificado como anormal o atipico (conductas, cuerpos,emociones).
Pero también se sostiene sobre la oscilante conviccion de un derecho y
de unas leyes neutrales, abstractas, universales, racionales y objetivas.
En este ensamble narrativo que es una verdadera ontologia politico-
educativa, una de sus capas textuales mas inherentes (y por eso tal vez
no vista como tal) es la del androcentrismo. Al respecto voy a decir dos
cosas. Primera: en la generacion de la desigualdad y su (re)creacion en
la ensefianza del derecho, entre los cuerpos multiples menos cotizados
en el banquete de lo humano estdn las mujeres y las identificaciones
sexo disidentes. Segunda: en la enseflanza de la jerarquia, cual sea el
lugar en que se ubiquen las mujeres y las identificaciones sexo disiden-
tes (incluso ocupando cargos de jerarquia como una presidencia), tan
solo por estar en esa situacion identitaria y cumplir con alguno de sus
requisitos onto-logo-politicos, siempre va a haber alguna razon a priori
no solo para sospechar acerca de sus capacidades, no solamente para
impugnar su palabra, sino para ubicarlas por debajo de engendro del
1deal normativo de lo humano, en otras palabras: de los derechos del
hombre y del ciudadano®,

Esto no es una desgracia, es una oportunidad politica que se
actualiza en cada experiencia juridica, es una posibilidad que se abre
para seguir moviendo con insistencia los sintagmas y fundamentos que
componen el derecho al privilegio y su ensefianza legal.

®Spade, D. y WIllse, T., «Norms and Normalization», The Oxford Handbook of Fe-
minist Theory (Oxford Handbooks on line), 2014, pp. 1-15.

1 de Gouges, O., «Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana»,
1791, disponible en: https://catedraunescodh.unam.mx//catedra/catedra/materia-
les/ul cuaderno?2 trabajo.pdf.
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III. Experiencia

Un modo desde donde pulsar en concreto hacia otros horizon-
tes que puedan desactivar ese orden de la ensefianza del derecho al pri-
vilegio, lo encuentro en la recuperacion de la idea de experiencia situa-
da®, Se trata de una joya muchas veces olvidada o no valorada como tal
que encontramos tanto en las escrituras feministas como en otras pers-
pectivas criticas del derecho.

En términos generales, hay quienes en la recuperacion de la ex-
periencia en la enseflanza sugieren diversas estrategias que van desde la
elaboracion de doctrina educativa?,, el abordaje de problemas en lugar
del dictado de materias®, hasta las clinicas juridicas de inspiracion es-
tadounidense en la singularidad de cada lugar®. También hay propues-
tas de modificacion de contenidos y de programas que estén al orden
del dia; propuestas metodologicas en las pedagogias generales y parti-
culares de la ensefianza del derecho y sus ramas. Hay otras propuestas
de mainstream o transversalizacion de perspectivas que presuponen la
introduccidon de razonamientos situados en tiempo, espacio y valora-
ciones (de las leyes, de las sentencias judiciales, de la doctrina y la dog-
matica y también de sus actores y actrices), andlisis criticos e involucra-
miento de las subjetividades (incluida la afectividad). Un ejemplo no-
table en este sentido es el de algunas feministas juridicas que hansiste-

2 Haraway, D., «Conocimientos situados: la cuestion cientifica en el feminismo y el
privilegio de la perspectiva parcial», en Haraway, D., Ciencia, cyborgs y mujeres. La
reinvencion de la naturaleza, Madrid, Catedra, 1991, pp. 313-346.

2 Abramovich, V., «La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés publico.
Materiales para una agenda temdtica», 2007, disponible en: https://
www.palermo.edu/der echo/pdf/B ibliografia-clinicas-juridicas/
la_ensenanza_del derecho en las clinicas legales de interes publico(2).pdf

22 Bohmer, M., «Algunas sugerencias para escapar del silencio en el aula», 1997, dis-
ponible en: http://center-hre.org/wp-content/uploads/2011/05/Algunas-Sugeren-
cias-para-Escapar-del-Silencio-del-Aula.pdf

» Referencias situadas en Argentina ademas de las indicadas en notas previas, Courtis,
C., op. cit.; Puga, M. «Los desafios de las clinicas juridicas en la Argentina», en
Gonzélez, F. (ed.), Litigio y politicas puiblicas en Derechos Humanos, Santiago de
Chile, Cuadernos de Andlisis Juridicos (UDP), 2002, pp. 41-93.
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matizado y elaborado material sugerente y Gtil para la enseflanza en la
relacion entre teoria y practica?.

Lo que estd detrds de estas iniciativas es que desplazan la ense-
flanza catedrdtica, vertical, tutorial y formalista, hacia la experiencia
(con oscilaciones que pueden ser enormes, para el caso: $1gamos); pero
antes, hay una cierta asuncion acerca de que el derecho es (también)
experiencia juridica situada. Dicho en otros términos: una protesta, un
codigo de faltas, un semdforo en rojo, un programa de catedra, un
fallo, unas rejas, una coyuntura partidaria, un compromiso interpreta-
tivo, un estrado, la simbologia de los edificios y vestimentas, una histo-
ria de vida (del o la estudiante, profesores, del posible cliente, del juez o
Jjueza, de quienes ocupan cargos administrativos judiciales, etcéteras),
pueden contar como parte del material en la ensefianza del derecho. Y
esto tomado no solo en términos descriptivos 0 empiricos sino episte-
mologicos, es decir, en tanto que fuentes de conocimiento juridico y
por lo tanto, de argumentacion en todas las dreas del hacer juridico.

Ahora bien, la intuicidén me conduce a dos preguntas. La prime-
ra es si es posible la impugnacion de la ensefianza del derecho al privi-
legio por esas vias. Estd claro que no es lo mismo ensefiar el principio
de 1gualdad desde una concepcion formal de la igualdad que hacerlo
desde una concepcion integral®; o més adn, como un objetivo progre-
sivo 0, como un punto de partida®. Lo que quiero decir es que siendo
el contenido lo central, las semanticas de la pragmaética son lo vital; en
otras palabras: si el contenido es el cerebro, la pragmatica es el corazon.
Entonces pareceria que la respuesta a esta primera pregunta es: si. Las

* Ver por ejemplo Goldfarb, P.,, «Una espiral entre la teorfa y la practica. La ética del
feminismo y la educacion practica», Academia, 6, 2003, pp. 67-156. Luego, vale
destacar que la revista Academia de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires y dedicada a la ensefianza del derecho se sitlia en este aire que respira-
mos. En especial, el volumen de Academia citado supra estd dedicado al género y a
los feminismos en la ensefianza del derecho y es la primera sistematizacion en la
Argentina en esta materia.

»Ronconi, L. y Vita, L., «El principio de igualdad en la ensefianza del Derecho Cons-
titucional», Academia, 19, 2012, pp. 31-62.

% Benente, M., «Derecho y Derecha. Ensefianza del derecho y despolitizacion», Re-
vista de Derecho Penal y Criminologia (DPyC), 1, 2017, pp. 181-190.
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propuestas enunciadas si pueden ser una via, en tanto que 1o que ponen
en juego desde la experiencia situada es precisamente la vida en la co-
munidad que es (también) la vida politica y subjetiva del derecho: alli
donde laten los privilegios en los sentidos y sintagmas ya indicados.

Sin embargo, la segunda pregunta que cierra de manera incon-
clusa este ensayo es la de si es posible volver a fundar un derecho ahora
sin privilegios, y por lo tanto, la enseflanza del derecho en esos térmi-
nos?. Claro que no puedo (ni quiero) dar una respuesta al respecto, si
es que la hubiere (las inspiraciones y los recursos bibliograficos de este
ensayo quizds puedan orientarnos). De momento afirmo dos cosas que
se siguen de lo dicho hasta ahora. En primer lugar, no hay un derecho
por venir, es decir, el derecho se estd haciendo y rehaciendo en las mal-
tiples experiencias de la legalidad y en la vida doméstica de las faculta-
des de derecho, sus aulas y quienes las habitan. Alli precisamente va
(re)credndose eso que acontece y que retorna una y otra vez en los par-
lamentos, los tribunales, en la investigacion, en lo que la gente hace
con la norma y dentro de una comunidad que le da sentido. Entonces
pareceria que una posible apertura se instala en cada accion juridica y
en especial en la experiencia educativa del derecho. Pareceria, en fin,
que podemos (si: podemos) provocar un desplazamiento singular (caso
por caso) € impugnar la 1ogica del privilegio cada vez.

Quizés la vuelta a la experiencia situada como fuente de conoci-
miento en las aulas de derecho e impregndndolo todo, pueda ser una
brajula no solamente empirica sino también, y sobretodo, en los com-
promisos tedricos e interpretativos (o teorias de la interpretacion juri-
dica). Esta es una posibilidad concreta no para el futuro (del que no
tenemos ni 1idea) sino para el presente de la enseflanza legal.

Con todo, €l regreso a la experiencia situada como sustancia y
forma inseparables en las aulas de derecho y en todas sus instituciones
no necesariamente es una victoria final, si es que esto fuera deseable

“Ha-sidomspiracionpara esta pregunta el texto de Lanusse, M. y Puga, M., «El
regreso del bmeran. Los préstamos del derecho extranjero; ese debate que invito,
cual morada hospitalaria, a nuestras otras preguntas», Revista Juridica de la Univer-
sidad de Palermo, 10, 2007, pp. 171-209. Allf se interrogan acerca de si es posible
un derecho sin exclusiones, 1o cual para nuestro asunto podria ser uno de los efectos
del privilegio en la organizacion no solo de la exclusion sino de la propia (in)existencia.
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como esperanza, aunque podria celebrarse y lo hacemos. He aqui la
tragedia del derecho y su ensefianza: en su botdnica estd implicada tam-
bién la potencia de eso que (nos) rompe y (nos) junta, eso que hace el
tajo para entrar, reunir, salir, sencillamente porque en la ensefianza del
nomos se juegan sentidos de la vida y de la muerte.
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Incapacidad sobreviniente, sistemas
de apoyo y autonomia

Supervening disability, support systems
and autonomy

Por Belén Gulli*

Resumen: [a incapacidad sobreviniente, como instituto del de-
recho procesal penal, no ha sufrido modificaciones de relevan-
cia en los codigos de rito. Esto supone, entre otras cosas, que no
ha tomado en cuenta el esquema normativo imperante en ma-
teria de capacidad y de salud mental: ya sea el paradigma social
de la discapacidad, los lineamientos de la Ley Nacional de Sa-
Iud Mental y la nocién de capacidad restringida y sistemas de
apoyo que regula el Codigo Civil y Comercial. En consecuen-
cia, el proceso penal mantiene una posicion inflexible en torno
a la capacidad procesal. Este trabajo propone un sistema de
capacidad procesal gradual, en el que, mediante el uso de siste-
mas de apoyo, se reconozca la autonomia del sujeto con una
enfermedad mental o con una discapacidad, a los fines de darle
continuidad al proceso penal.

Palabras clave: paradigma social de ladiscapacidad, salud men-
tal, capacidad restringida, autonomia, sistemas de apoyo.

* Abogada (UNC). Maestranda en «Global Rule of Law and Constitutional Demo-
cracy» (UniGe). Docente de Introduccion al Derecho (UES21). Agradezco a los
directores del equipo de investigacion Herndn Bouvier y Federico Arena, asi como
a sus integrantes Daniela Domeniconi, Sofia Pezzano, Florencia Pasquale, Romina
Lerussi, Samanta Funes, Valentina Risso y Magali Vereda por prestar el oido para
esta 1dea y brindar sus criticas y observaciones. Asimismo, agradezco a Natalia
Monasterolo, quien me brindd su importante vision sobre la idea que aqui se pre-
senta.
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Abstract: The supervening disability, as an institute of criminal
procedure law, has not gone through significant changes in the
procedure codes. This entails, among other things, that it has
not taken into account the prevailing normative framework in
terms of capacity and mental health: the social paradigm of
disability, the guidelines of the National Mental Health Law
and the notion of restricted capacity and support systems that
the Civil Code regulates. Consequently, the criminal procedu-
re keeps arigid position regarding the procedural capacity. This
work proposes a system of gradual procedural capacity, in whi-
ch, through the use of support systems, the autonomy of the
subject with a mental illness, or with a disability, 1s recognized
in order to give continuity to the criminal process.

Keywords: social paradigm of disability, mental health, restric-
ted capacity, autonomy, support systems.

I. Introducciéon

La incapacidad sobreviniente procede siempre que, durante la
sustanciacion del proceso penal, el imputado se encontrase afectado
por una enfermedad mental' que excluya su capacidad de entender o
de querer, lo que acarrea como consecuencia la inmediata suspension
del proceso y la internacion de aquél. Histéricamente, este instituto se
encuentra regulado en el Codigo de Procedimiento Penal de la Nacion
(en adelante CPPN) y ha sido replicado por los codigos de rito provin-
ciales sin modificaciones sustanciales de relevancia.

Sin embargo, desde el ailo 2008 nuestro pais adhirid a la Con-
vencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad mediante la
ley 26.378 (en adelante CDPD), lo que generd nuevos impactos en
*Etusode taexpresiom «enfermedad mental» es una cuestion que a la fecha se en-

cuentra ampliamente debatida en tanto responde a un modelo biologicista, ya en la
basqueda del desuso. En ese sentido, algunos autores hablan de «padecimiento sub-
jetivo» (al respecto, véase Rossi, A. y Bustos, M., «De la enfermedad mental al
padecimiento subjetivox», Anuario de Investigaciones de la Facultad de Psicologia, Vol.

3, N3, 2018, pp. 491-496). Sin embargo, a los fines del presente trabajo manten-
dré el uso de «enfermedad mental» en tanto son los términos del art. 84 CPP.
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materias afines, entre ellas, la salud mental. La CDPD impulso un re-
planteamiento del ordenamiento juridico en el marco del llamado pa-
radigma social de la discapacidad. En esta linea, en el afio 2010 se dictd
la ley nacional 26.657, de Salud Mental (en adelante LNSM). Su regu-
lacidon 1mplicod una revolucionaria vision del concepto de enfermedad
mental, la que ahora debe ser entendida como «un proceso determina-
do por componentes historicos, socio-econdmicos, culturales, biologi-

cos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una di-

ndmica de construccion social vinculada a la concrecién de los dere-

chos humanos vy sociales de toda persona»2 A la par, la nueva regula-
ci6n dispone que se debe partir de la presuncidn de capacidad de todas
las personas-.

Por su parte, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en ade-
lante CCCN) no fue ajeno a estos cambios, y la reforma del afio 2015
trajo aparejada una concepcion de la capacidad en consonancia con las
normativas mencionadas. En ese sentido, el CCCN también impone la
capacidad como regla, incorpora la nociéon de «capacidad restringida»
y regula un nuevo instituto denominado «sistema de apoyos» que viene
a desplazar a la curatela que reconocia el codigo velezano. Este sistema
busca promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan
a las preferencias de la persona protegida.

Estas importantes modificaciones legislativas no se han visto re-
flejadas en el dambito del proceso penal. La vision empobrecida de la
autonomia de la persona con una enfermedad mental o con una disca-
pacidad*, asi como la idea binaria de capacidad, se encuentran petrifi-
cadas en un codigo que ha sido modificado en reiteradas oportunida-
des sin acusar recibo de 1o que impera a la fecha en la materia que nos
ocupa. En ese sentido, en este trabajo pretendo presentar de manera
LA 3 ENSM-
3Veéase art. 3, LNSM.

* Debe tenerse en cuenta que la discapacidad y la salud mental son materias afines
pero no idénticas (al respecto véase: Monopoli, V.y Arriagada, M., «Discapacidad
psicosocial, salud mental y no discriminacion. La Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad y la Ley Nacional de Salud Mental como herramien-
tas para la igualdad. Algunos avances del Estado argentino», en Rosales, Pablo (dir.),

Discriminacion, estereotipos y toma de conciencia, Buenos Aires, INFOJUS, 2013,
pp. 123-138.
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muy acotada algunas ideas que nacen, por un lado, de un interés mu-
cho més grande acerca de lo que a mi juicio €S una nociodn estética de la
capacidad para estar en el proceso penal; y, de la mano, de lo que en-
tiendo es una pardlisis a la autonomia del sujeto con una enfermedad
mental o con una discapacidad. Estas cuestiones, hoy, deben ser revisa-
das a la luz del paradigma social de la discapacidad, de los estdndares
normativos que imprime la LNSM y de la nueva concepcidn de capa-
cidad contenida en el CCCN. Expondré entonces una breve resefia de
la legislacion vigente junto con algunos interrogantes e ideas que, en-
tiendo, pueden colaborar con una reflexion sobre el problema aqui pre-
sentado.

II. Modelo social de la discapacidad y surecepcion legislativa

A modo de introduccidn a este apartado, haré una breve men-
c16n a aquellos modelos en materia de salud mental que han imperado
con anterioridad al modelo social de la discapacidad. Siguiendo a Pala-
cios, podemos hablar primeramente de un modelo de prescindencia, en
el cual se cree que «las causas que dan origen a la discapacidad tienen
un motivo religioso, y en el que las personas con discapacidad se consi-
deran innecesarias por diferentes razones»>, entre ellas porque se piensa
que en nada contribuyen a la comunidad, o bien que son el resultado
del enojo de los dioses. La consecuencia relevante de este modelo es la
de prescindir de las personas que padecen discapacidad «ya sea a través
de la aplicacidn de politicas eugenésicas, o ya sea situdndolas en el espa-
cio destinado para los anormales y las clases pobres, con un denomina-
dor comtn marcado por la dependencia y el sometimiento, en el que
asimismo son tratadas como objeto de caridad y sujetos de asistencia»®.

El segundo modelo es el denominado rehabilitador. Aqui, el ori-
gen de la discapacidad es cientifico: «las personas ya no son considera-
das 1natiles o innecesarias, pero siempre en la medida en que sean reha-

Patacios, A, Elodelo social de discapacidad.: oriigenes, caracterizacioin y plasmacioin
en la Convencioin Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Cinca, Madrid, 2008, p. 26.

Idem.
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bilitadas»’. Esto tiene como desenlace la basqueda de la normalizacion
del sujeto lo que acarrea «la desaparicion o el ocultamiento de la dife-
rencia que la misma discapacidad representa»®.

Finalmente, arribamos al modelo social en virtud del cual «se
entiende que las barreras que deben afrontar las personas, lejos de estar
centradas en una deficiencia individual, se encuentran en el seno de
una sociedad»®. Este paradigma basado en la interaccion supone que
las barreras «son creadas, construidas, toleradas, aceptadas y perpetua-
das por ella, evitdndose asi la promocidn de los servicios adecuados
para que las personas con discapacidad se encuentren en igualdad de
condiciones que los demés» . Lo relevante aqui es que se trata de un
modelo fundado en un enfoque de derechos lo que implica que el rol
estatal, mediante politicas e instituciones, debe garantizar derechos so-
clales basdndose de manera explicita en normas y en principios que
hayan sido establecidos por el derecho internacional en materia de de-
rechos humanos!!. En igual sentido, Palacios afirma:

Este modelo se encuentra intimamente relacionado con la asun-
cion de ciertos valores intrinsecos a los derechos humanos y
aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igual-
dad y la libertad personal, propiciando la inclusion social, y
sentdndose sobre la base de determinados principios: vida in-
dependiente, no discriminacion, accesibilidad universal, nor-
malizacion del entorno, didlogo civil, entre otros (---) apunta a

7 Idem.

§ Idem.

° Bersanelli, S., «Practicas discriminatorias y estereotipos en la educacion de las per-
sonas con discapacidad» Discapacidad y Estado. Discriminacion, estereotipos y toma
de conciencia, INFOJUS, Buenos Aires, 2013, p. 149. En igual sentido, véase Pala-
cios, A., op. cit.

Duizeide, S., «El nuevo paradigma social de la discapacidad», La Ley on line, 2015.

" Ase, 1. y Burijovich, J., «Capacidades estatales y nuevos derechos: El caso de los
nuevos marcos normativos en salud mental» en Rosetti, A. y Monasterolo, N. (co-
ord.) Salud Mental y Derecho. Reflexiones en torno a un nuevo paradigma, Espartaco,
Cordoba, 2016, pp. 41-63. Véase también: Giavarino, M. «La recepcion del siste-
ma de apoyos en el nuevo Codigo Civil y Comercial» en Wiist, G. (dir.) Estudios de
Derecho Privado, Asociacion de Docentes Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2016.
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laautonomia delapersonacon discapacidad para decidirres-
pecto de su propia vida, y paraellose centraenlaeliminacién
de cualquier tipo de barrera, a los fines de brindar una ade-
cuada equiparacion de oportunidades’ (la negrita me perte-
nece).

Retomaremos los principales postulados del modelo, especial-
mente en 1o que a la autonomia respecta, en el punto V. Por lo pronto,
es conveniente concentrarnos en la recepcidon normativa del modelo
que acabamos de describir. Si bien en materia de discapacidad y de
salud mental pueden ser mencionados varios instrumentos internacio-
nales (entre los cuales encontramos los Principios para la Proteccion de
los Enfermos Mentales y el mejoramiento de la atencion de la Salud
Mental; Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; Prin-
cipios Rectores para el desarrollo de la atencion en Salud Mental en las
Américas - Principios de Brasilia - ; Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, entre otros), en lo que a este trabajo res-
pecta, en materia de discapacidad, nos ocuparemos de la Convencion
de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

La Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad

En primer lugar, la CDPD define a las personas con discapaci-
dad como «aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barre-
ras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demds»'. En ese sentido, desde el
Predmbulo, la CDPD remarca que se debe reconocer «la importancia
que para las personas con discapacidad reviste su autonomia e inde-
pendencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias decisio-
nes». Esto se ve replicado entre los principios generales de la CDPD y
en lo concreto, en cuanto a la autonomia, dispone que «Los principios

2 bidem p 27
BVeéase art. 1, CDPD.
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de la presente Convencion serdn (...) El respeto de la dignidad inheren-
te, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas» 4.

Por otro lado, este instrumento establece una serie de obligacio-
nes para los Estados partes en relacidon con dar cumplimiento a los
preceptos que contiene, entre ellos, la obligacidn de reconocer el dere-
cho en 1gualdad de condiciones a todas las personas con discapacidad a
vivir en la comunidad con opciones iguales a las de las demds?, a reco-
nocer que todas las personas son iguales ante la ley y que tienen dere-
cho a igual proteccion legal sin discriminacion alguna, razéon por la
cual «los Estados Partes adoptardn todas las medidas pertinentes para
asegurar la realizacion de ajustes razonables» con miras a promover la
igualdad y eliminar la discriminacion'®.

Ademéds de 1a CDPD, el ordenamiento juridico argentino cuen-
tacon la Ley Nacional de Salud Mental y el Codigo Civil y Comercial:

Estas normas, desde su totalidad (como ocurre conlaL.N.S.M.)
o desde una de las tantas partes de su vastedad (como sucede
con el Codigo), han dado tono local a lo que ya tenia forma en
los mencionados Instrumentos Internacionales y cobraba vida
en el espacio principista de la Constitucion. Para ponerlo en
términos mas concretos; han bajado al terreno de las reglas lo
que aln continuaba entendiéndose como una mera aspiracion
de buenas intenciones'’.

Nos ocuparemos de estas normas en lo que sigue.

La Ley Nacional de Salud Mental

Como se adelantd en la introduccion (y como se verd al tratar el
CCCN) la capacidad de todas las personas debe presumirse'®. La LNSM

™Veéase art. 3, 1nc. a, CDPD.

BVeéase art. 19, CDPD.

16Véase art. 5, CDPD.

"Monasterolo, N. «Salud mental y capacidad de los sujetos en el ordenamiento penal
argentino. Analogia de una remodelacion», La Ley on line, 2017.

8Veéase art. 3, LNSM.
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tiene como objeto el derecho a la proteccion de la salud mental de
todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos de aquellas
con padecimiento mental’ y le reconoce, a tal fin, una serie de dere-
chos, entre ellos, el derecho a recibir atencion sanitaria y social integral
y humanizada, a partir del acceso gratuito, igualitario y equitativo a las
prestaciones € Insumos necesarios, con el objeto de asegurar la recupe-
racidn y preservacion de su salud; derecho a recibir tratamiento y a ser
tratado con la alternativa terapéutica mas conveniente, que menos res-
trinja sus derechos y libertades, promoviendo la integracion familiar,
laboral y comunitaria; derecho a que en el caso de internacion involun-
taria o voluntaria prolongada, las condiciones de la misma sean super-
visadas periddicamente porel 6rganode revision; derecho ano seriden-
tificado ni discriminado por un padecimiento mental actual o pasado;
derecho a poder tomar decisiones relacionadas con su atencidon y su
tratamientodentrode sus posibilidades;derechoarecibiruntratamiento
personalizado en un ambiente apto con resguardo de su intimidad,
siendo reconocido siempre como sujeto de derecho, con el pleno respe-
to de su vida privada y libertad de comunicaciéon?.

Por otro lado, impone restricciones a las internaciones de estas
personas. Me interesa detenerme en este tltimo este punto. Yadesde el
ano 2008, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido en el
fallo «R., M.J s/ insania», que

(...) la debilidad juridica estructural que sufren las personas con
padecimientos mentales (de por si vulnerable a los abusos), crea
verdaderos grupos de riesgo en cuanto al pleno y libre goce de
los derechos fundamentales, situacion que genera la necesidad
de establecer una proteccién normativa eficaz, tendiente a la
rehabilitacion y reinsercion del paciente en el medio familiar y
social en tanto hoy nadie niega que las internaciones psiquidtri-
cas que se prolongan innecesariamente son dafiosas y conlle-
van, en muchos casos marginacion, exclusion y maltrato y no
es infrecuente que conduzcan a un  ‘hospitalismo evitable. En
esta realidad, el derecho debe ejercer una funcidn preventiva y

19" Véase art. 1, LNSM.
20 Veéase art. 7, LNSM.
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tuitiva de los derechos fundamentales de la persona con sufri-
miento mental, cumpliendo para ello un rol preponderante la
actividad jurisdiccional?'.

Esa funcion preventiva y tuitiva que advertia el mdximo tribu-
nal, en la que puede evitarse el «hospitalismo», hoy encuentra su regu-
lacion la LNSM (y también en el CCCN). Asi, la norma que nos ocupa
dispone:

La internacion es considerada como un recurso terapéutico de
cardcter restrictivo, y sélo puede llevarse a cabo cuando aporte
mayores beneficios terapéuticos que el resto de las interven-
ciones realizables en su entorno familiar, comunitario oso-
cial. Debe promoverse el mantenimiento de vinculos, contac-
tos y comunicacion de las personas internadas con sus familia-
res, allegados y con el entorno laboral y social, salvo en aquellas
excepciones que por razones terapéuticas debidamente funda-
das establezca el equipo de salud interviniente” (la negrita me
pertenece).

En ese sentido, la doctrina sostiene que histoéricamente se ha
equiparado al enfermo mental con la idea de encierro:

Estd comprobado por la experiencia que luego de diez afios de
internacion en una institucion de salud mental, lo que pudo ser
un estado mental enajenado de cardcter transitorio se termina
cronificando; y el hecho de permanecer en una institucion ter-
mina estando vinculado més a cuestiones sociales, familiares,
etc., que a cuestiones de diagnostico y tratamiento®.

La asociacion entre enfermedad mental e internacion aparece
aun hoy en normas del proceso penal - como lo expondré en el punto
VI - sin que a la actualidad se perciba la intencidn de dejar entrar estos

2LCSIN, R., ML.J s/ insania (19/02/2008)

2 Art. 14, LNSM.

% Duizeide, S., «La ley nacional de Salud Mental 26.657: del encierro a la inclusion
comunitaria», La Ley on line, 2015.
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nuevos lineamientos a ese universo normativo. Pero antes de ingresar a
ver esta cuestion, observemos qué dispone el actual CCCN en materia

de capacidad.

Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

En lo que al CCCN respecta, me interesa particularmente cen-
trarme en esta reforma — que opero en el afio 2015 - puesto que es la
que, estimo, completa la movilizacidn normativa basada en un modelo
de derechos. En primer lugar, quiero referirme al nuevo articulo 31
CCCN que establece una serie de reglas generales referidas a la restric-

c16n al ejercicio de la capacidad, a saber:

a) lacapacidad general de ejercicio dela persona huma-
na se presume, aun cuando se encuentre internada en
un establecimiento asistencial;

b) laslimitaciones ala capacidad son de caracter excep-
cionalyseimponen siempre en beneficio delapersona;
¢) laintervencion estatal tiene siempre cardcter interdisci-
plinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judi-
cial;

d) la persona tiene derecho a recibir informacion a través
de medios y tecnologias adecuadas para su comprension;
e) la persona tiene derecho a participar en el proceso judi-
cial con asistencia letrada, que debe ser proporcionada
por el Estado si carece de medios;

f) ) deben priorizarse las alternativas terapéuticas
menos restrictivas de los derechos y libertades® (la
negrita me pertenece).

Todas estas reglas son de vital importancia en el marco de la
restriccidn a la capacidad en el proceso civil, especialmente la primera:
la capacidad de la persona debe presumirse. Esto implica un cambio de
paradigma que va en consonancia con lo dispuesto por los instrumen-

2 Art. 31, CCCN.
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tos internacionales y con la LNSM. Este marco normativo, sitda a la
persona con una enfermedad mental en una nueva posicion frente a la
sociedad, incluso en los momentos en los que se halla internada. Al
respecto, nos dice Ferndndez:

El hecho que la capacidad de ejercicio ‘se presuma’ exige un
proceso en el que debe probarse rigurosamente la situacion
contraria a dicha presuncion para permitir cualquier restric-
ciénalacapacidad. Encuanto alaaclaracion final que formula
el inciso aun cuando se encuentre internada en un estableci-
miento asistencial . desde una primera y rdpida mirada podria
cuestionarse Su incorporacion por cuanto la internacion de una
persona en nada afecta su capacidad juridica y su condicidn
ante la ley —arts. 3"y 5 de la ley 26.657 - ; sin embargo, la
historia pasada y presente que viven las personas en condicién
de internamiento y la severa afectacion a sus derechos persona-
lisimos - que, muchas veces, provoca una automatica identifi-
cacion por parte de los operadores (sanitarios, juridicos, socia-
les, psiquidtricos, administrativos) entre  ‘internacion e ‘inca-
pacidad - justifica la aclaracion incorporada al enunciado, a fin
de clarificar que la situacién de internacion jamds implica el
cercenamiento de la capacidad de la persona, mds alld de su
situacion de temporaria descompensacion® (la negrita me per-
tenece).

Es decir, el legislador de manera acertada ha incluido especifica-
mente una norma que, entiendo, constituye una fuerte herramienta
legal que no puede ser desconocida por el magistrado al momento de
decidir sobre la situacion particular del sujeto. Del inc. b) de la norma
citada, surge la excepcionalidad a la restriccidn de la capacidad. Y aqui,
es preciso detenerse a fin de hacer una distincidn importante que luego
retomaré en el apartado VI. El CCCN distingue en el art. 32, entre
persona con capacidad restringida y persona con incapacidad, es decir,
dispone grados de capacidad: desde la capacidad plena que debe presu-

» Ferndndez, S., «Libro Primero. Parte General. Titulo I. Persona Humana. Capitulo
2. Capacidad.» en Herrera, M., Caramelo, G. y Picasso, S. (dir.) Codigo Civil y
Comercial de la Nacion comentado, tomo I, INFOJUS, Buenos Aires, 2015, p. 80.
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mirse, hasta la incapacidad, pasando por la capacidad restringida. Este
esquema viene a romper con la normativa anterior, a saber:

Se declaraban incapaces por demencia, las personas mayoresde
catorce afios que por causa de enfermedades mentales no tuvie-
sen aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes. E
inhabilitados quienes por embriaguez habitual o uso de estupe-
facientes estuviesen expuestos a otorgar actos juridicos perjudi-
clales a su persona o patrimonios, y a los disminuidos en sus
facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el art. 141,
el juez estimase que del ejercicio de su plena capacidad pudiese
resultar presumiblemente un daflo a su persona o a su patrimo-

nio®.

La cuestidn aparecia més polarizada en términos de capacidad-
incapacidad. El nuevo sistema que regula la normativa civil, dispone
una gradualidad de la capacidad (en el que, como se expuso, la capaci-
dad es siempre la regla) con consecuencias que distan del modelo ante-
rior. Ademds, es importante resaltar que la introduccion de la categoria
de capacidad restringida al CCCN rige no solo a nivel patrimonial sino
también personal y ademds «evita para la inmensa mayoria de los casos
los efectos gravosos y desproporcionados de la incapacitacion»?’. En-
tonces, veamos qué regula el art. 32 CCCN:

El juez puede restringir la capacidad para determinados actos
de una persona mayor de trece afios que padece una adiccion o
una alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente
gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena ca-
pacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes. En
relacion con dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos
necesarios que prevé el articulo 43, especificando las funciones
con los ajustes razonables en funcién de las necesidades y cir-

L Carranza-Caceres;C5«Libro I, titulo I, Seccion 3: restricciones a la capacidad» en
Bueres, A. (dir.). Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, tomo I, Hammu-
rabi, 2015, Buenos Aires, p. 87.

7T Palacios, A. y Kraut, A., «Libro I, titulo I, Seccién 3: restricciones a la capacidad»
Lorenzetti, R. (dir.). en Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, tomo 1,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2014, p. 143.
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cunstancias de la persona. El o los apoyos designados deben
promover la autonomia y favorecer las decisiones que respon-
dan a las preferencias de la persona protegida. Por excepcion,
cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada
de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cual-
quier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos
resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar
un curador®,

Esta manda, en plena consonancia con el art. 31 inc. b), empuja
a la incapacidad hacia la excepcidn. ¢Cudl es entonces el universo de
casos que queda comprendido entre la plena capacidad y la incapaci-
dad? El de la capacidad restringida; y excluye para estos casos al viejo
instituto de la curatela para reemplazarlo por los sistemas de apoyo en
virtud de los cuales la idea central, y que la norma contempla de mane-
ra especifica, es la de promover la autonomia del sujeto, asi como tam-
bién la de favorecer las decisiones que estén ligadas a lo que el sujeto
prefiera. Me referiré a esto en el apartado siguiente. Solo quiero dejar
asentado que, a los fines de este trabajo, me concentraré exclusivamen-
te en los casos de capacidad restringida sin entrar a analizar los supues-
tos de incapacidad.

III. Sistemas de apoyo y autonomia

En concordancia con lo regulado por el art. 12, inc. 3 de la
CPCD?, nuestra normativa recepta como novedad los llamados siste-
mas de apoyo. Estos han sido definidos por la propia norma como
«cualquier medida de cardcter judicial o extrajudicial que facilite a la
persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general»®. La fun-

%Veéase art. 32, CCCN.

¥ «Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica» (art. 12, inc. 3, CPCD).

O Art. 43, CCCN.
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ci6n principal de los sistemas de apoyo, dicho explicitamente por la ley,
es la de promover la autonomia del sujeto, asi como también la de
facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de volun-
tad de la persona para el ejercicio de sus derechos. La medida de apoyo
es la de un asistente®, lo que dista de la funcion del curador que ha
quedado reservada para los casos de declaracion de incapacidad.

Al respecto, Ferndndez nos habla de distintos niveles de apoyo, a
saber:

(...) un primer nivel es aquel en el que la persona requiere de
apoyos minimos para la toma de sus decisiones, como podrian
serlo los relacionados con el lenguaje o con aspectos tecnologi-
cos que puedan facilitar la comunicacion. Un segundo nivel
consiste en la toma de decisiones asistidas, en donde la persona
con discapacidad recibe la asistencia para la toma de sus deci-
siones de un tercero de su confianza, elegido por la propia per-
sona con discapacidad. Un tercer nivel es la toma de decisiones
facilitada, para los casos extremos en que las preferencias y la
voluntad no puedan expresarse o conocerse de manera feha-
ciente, y que debe constituirse en la situacién de Gltima instan-
cia®,

Los sistemas de apoyo vienen a reemplazar un sistema basado en
la sustitucidn para la toma de decisiones a uno que se asienta en el
apoyo para tomarlas®. Esto nos muestra una especificidad en los gra-
dos de capacidad restringida que repercute directamente en la autono-
mia del sujeto. El plexo normativo descripto al comienzo del trabajo,
en conjuncion con la norma civil, da cuenta de una clara tendencia al
respeto por la autonomia del sujeto. Esto supone despegarse de ciertos
patrones de comportamiento respecto de la persona con una afeccion
mental, tales como el asistencialismo, y busca, por el contrario, abrir el
camino para que tome las decisiones que le resulten mas convenientes,
no so6lo en su vida personal sino también en su transito judicial.

! Giavarino, M., op. cit,
%2 Fernandez, S., op. cit., p. 112.
3 Carranza Caceres, C., op. cit.
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El caso claro que puede observarse en la norma es aquel en vir-
tud del cual es el propio interesado quien se encuentra legitimado para
solicitar la declaracion de incapacidad o de capacidad restringida®. Por
otro lado, el Codigo dispone que también puede proponerle al juez la
designacion de una o mas personas de su confianza para que le presten
apoyo™®. Es decir, se respeta su autonomia incluso para solicitar su pro-
pia declaracion de incapacidad y elegir sus sistemas de apoyo. Final-
mente, me atrevo a decir que el CCCN contempla dos posibilidades
respecto de la autonomia del sujeto: la toma de decisiones de manera
individual, siempre que ello sea posible; y 1a toma de decisiones en
conjunto, cuando el sistema de apoyos ya ha sido determinado por
sentencia judicial. La autonomia aqui es un verdadero reconocimiento
de la persona como sujeto de derechos.

I'V.Incapacidad sobreviniente en el proceso penal. Capacidad proce-
sal

Dejemos a un lado lo expuesto hasta el momento para concen-
trarnos en como opera el sistema procesal penal en materia de incapa-
cidad. Si bien sélo voy a concentrarme en la incapacidad sobreviniente,
soy consciente de que lo que aqui formularé es, en parte, una exposi-
ci6n del (a mi juicio, errado) sistema binario de capacidad que contem-
pla el Codigo Penal.

Ahora bien, como explican Tarditti y Cafferata Nores, en rela-
ci6n a la particular situacion de los inimputables en razén de patolo-
gfas psiquidtricas, podemos hablar de aquellas «existentes al momento
del hecho, torndndolos irresponsables ante la ley penal; o sobrevinien-
tes a ese momento, lo que elimina su capacidad procesal, o sea la de
obrar por si en el proceso»®*. Como anuncié al comienzo, pretendo
ocuparme del segundo caso, esto es, del instituto de la incapacidad

#* Vease art. 33, CCCN.

3 Veéase art. 43, CCCN.

% Tarditti, A. y Cafferata Nores, J., Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba.
Comentado, Mediterranea, Cordoba, 2013, p. 285.
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sobreviniente. Se trata de un supuesto que se presenta luego de acaeci-
do el hecho por el cual la persona es imputada, pero antes de que la
sentencia quede firme. En ese sentido, es mi intencidn en este apartado
sembrar algunos interrogantes que giran en torno a la temdtica, espe-
clalmente aquellos referidos a la determinacion de la incapacidad y las
consecuencias que esto acarrea en el marco del problema que esbocé en
la introduccidn.

Como se adelantd, el instituto se encuentra regulado por el
CPPN*y se replica, con sus variantes, en otros ordenamientos proce-
dimentales de las provincias. Aqui, solo me ocuparé de lo normado en
la provincia de Cordoba. En ese sentido, el codigo de rito de esta pro-
vincia dispone, en el art. 84, lo siguiente:

Si durante el proceso sobreviniere la enfermedad mental del
imputado, excluyendo su capacidad de entender o de querer, el
Tribunal ordenard por auto la suspension del tramite hasta que
desaparezca la incapacidad. Esto impedird la declaracion del
imputado y el juicio, pero no que se averigiie el hecho o que
continfie el procedimiento con respecto a coimputados. Tam-
bién se dispondrd la internacidn del incapaz en un estableci-
miento adecuado, cuyo director informard trimestralmente so-
bre el estado mental del enfermo, pero podrd ordenarse su li-
bertad, dejdndolo al cuidado de sus padres, tutor o guardador,
cuando no exista peligro de que se dafie a si mismo o a los
demds. En este caso el enfermo serd examinado semestralmente
por el perito que el Tribunal designe. Cuando procediere la in-
vestigacion fiscal preparatoria, el Fiscal requerird al Juez de Ins-
truccion la declaracion de suspension del tramite y la interna-
cion del incapaz™®,

STEl CPPN en el art. 77 dispone: «Si durante el proceso sobreviniere la incapacidad
mental del imputado, el tribunal suspendera la tramitacion de la causa y, si su esta-
do lo tornare peligroso para si o para los terceros, ordenard la internacion de aquél
en un establecimiento adecuado, cuyo director le informard trimestralmente sobre
el estado del enfermo. La suspension del tramite del proceso impedird la declara-
ci6n indagatoria o el juicio, seglin el momento que se ordene, sin perjuicio de que se
averigiie el hecho o se prosiga aquél contra los demds imputados.»

¥Veéase art. 84, CPPC.
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Como hemos mencionado precedentemente, la norma regula el
supuesto en virtud del cual el imputado, durante el trénsito del proceso
penal, comienza a padecer de unaenfermedad mental. Laley esclaraen
cuanto a que esta enfermedad debe ser capaz de excluir su capacidad de
entender o de querer, esto es, su capacidad procesal. Pero équé significa
esto? Siguiendo a Hegglin, 1a doctrina moderna, acuerda en que la ca-
pacidad para estar en juicio supone «la capacidad para responder a la
acusacion, de comprender los detalles de evidencia en su contra y de
poder seguir el curso del proceso entablado en su contra con la posibi-
lidad de instruir debidamente a sus letrados defensores y de enfrentar
solidamente al fiscal»*. Asimismo, debe tenerse presente que el defen-
sordel imputado - como defensa técnica — puede intervenir en el proce-
S0 a excepcidn de aquellos actos que se consideran personales, tales
como la declaracion indagatoria y la oportunidad de declarar en la au-
diencia de debate.

Por otro lado, existen decisiones que el imputado debe tomar
durante el proceso en las que la defensa s6lo actlia como mera asesoria,
tales como la aceptacion de la realizacion de un juicio abreviado*. En
resumen, la capacidad procesal del imputado deviene necesaria a estos
fines, dado que el derecho de defensa en el proceso penal requiere de
mayores exigencias para el enjuiciamiento que las involucradas en otros
procesos®,

Pero retomemos el caso del sujeto que se torna incapaz durante
el proceso. Ha quedado claro que para la ley actual esto significa que
pierde su capacidad procesal, pero, ¢como se determina esto? La nor-
mativa procesal impone la realizacidon de una pericia, la que, interpre-
tada a la luz de la ley vigente en materia de salud mental, ha de ser
mterdisciplinaria. No existe, en ese sentido, una instancia en el proceso
penal que le permita conocer al juez si lo que presenta el sujeto esreal-

¥ Hegglin, M., «La capacidad procesal para estar en juicio, el derecho de defensa y las
medidas de seguridad» en Derecho Penal, INFOJUS, 5, Buenos Aires, 2013, p. 198.

“ Hegglin, M., op. cit. En igual sentido, véase Maier, J., «Fundamentos constitucio-
nales del procedimiento» En Maier, J., Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004.

' Hegglin, M., op. cit.

2 Maier, I., op. cit.
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mente un caso de incapacidad, o bien, de capacidad restringida, y den-
tro de este Gltimo, qué grado de capacidad presenta. Esta cuestion no
es menor puesto que la determinacion de la incapacidad acarrea, a mi
entender, dos problemas: no existe un procedimiento acorde a los es-
tdndares de salud mental para la determinacion de la incapacidad (o
capacidad restringida), a excepcion de la interdisciplinariedad de la
pericia que se practica sobre la persona del imputado (la que resulta
determinante); y por otro, como consecuencia, no puede conocerse a
ciencia cierta cudles son las verdaderas limitaciones de las que padece el
sujeto, las que s1 se hicieran obligatoriamente explicitas podrian ser
complementadas con el sistema de apoyos que regula el CCCN. Vea-
mos esto en el siguiente punto.

V.Propuesta: hacia una nueva idea de incapacidad sobreviniente

Hemos dicho que la capacidad juridica del sujeto se presume
incluso cuando se encuentra internado, la limitacidon a la capacidad
debe ser excepcional y establecida por sentencia judicial. Se sostiene
que la presunciéon de capacidad ha de ser garantizada en cualquier cir-
cunstancia y a cualquier persona sin importar sus particulares caracte-
risticas o el diagnostico médico con el que cuente®, en concordancia
con lo dispuesto por el art. 5 de la LNSM*.

Asi, en primer lugar, he procurado brindar un panorama acota-
do pero comprensible acerca del modelo social de la discapacidad re-
ceptado por la CDPD y de la LNSM. Finalmente, he explicado la nue-
va nocion de capacidad que admite nuestra normativa civil. Este mar-
co, entiendo, no debe quedar restringido a cuestiones Gnicamente civi-
les, sino que debe ser extendido a todas las dreas del derecho, 1o que
incluye al complejo universo penal. En ese sentido soy consciente de
que las opciones con las que cuenta el magistrado en el proceso penal

8 Palacios, A,y Kraut, A., op. cit.

“ «LLa existencia de diagnostico en el campo de la salud mental no autoriza en ningtn
caso a presumir riesgo de daflo o incapacidad, lo que solo puede deducirse a partir
de una evaluacion interdisciplinaria de cada situacién particular en un momento
determinado.» (art. 5, LNSM).
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son escuetas dada la normativa explicada en el apartado IV del trabajo,
y que la tarea de suspender el proceso frente a la incapacidad sobrevi-
niente puede simplemente quedar reducida a una reinterpretacionde
la normativa vigente a la luz de la CDPD, la LNSM y el CCCN.
Pero entiendo que esto no resulta suficiente por las siguientes

razones:

()

(i)

La realidad es que el juez penal no estd habilitado, dada la
configuracion actual de la norma, para determinar la capaci-
dad de la persona mediando el sistema gradual que dispone el
CCCN. Es decir, la capacidad procesal es un estado de «todo
o nada», no admite grados: se estd en condiciones de enfrentar
un proceso penal — con un juicio y posible condena - o se es
incapaz de ello, al menos temporalmente. Esto, limita su in-
tervencion a una decision basada en una simple pericia inter-
disciplinaria (que es replicada semestralmente a los fines de
evaluar si el imputado recuper6 la capacidad procesal). La in-
terdisciplinariedad da cumplimiento a lo pautado por los es-
tdndares normativos en materia de salud mental pero nada dice
sobre grados de capacidad que puedan ser pasibles de la me-
diacion de correctos sistemas de apoyo. La pregunta es enton-
ces, épor qué la capacidad procesal no puede de admitir gra-
dos? Es posible pensar, a mi juicio, en un proceso penal mas
respetuoso con el plexo normativo detallado en los primeros
apartados de este escrito, en los que se disponga de un verda-
dero sistema gradual de capacidad que distinga con precision
la particular situacion del imputado.

Del punto anterior surge, por ende, que el magistrado no en-
cuentra en la normativa procesal penal, la regla en virtud de la
cual pueda darle uso a los sistemas de apoyo que permitan la
continuidad del proceso si se efectfia la debida indagacion so-
bre la capacidad del sujeto. Suutilizacidn, como lanorma civil
dispone, contribuiria con el reconocimiento de la autonomia
de la persona con discapacidad en el proceso mediante la asis-
tencia de un correcto sistema de apoyo que puede conformar-
se con sus vinculos familiares, laborales, sociales, e incluso con
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(ii1)

su propia defensa ya que nada obsta a que el juez disponga de
mas de un apoyo.

Actualmente, con la normativa procesal penal imperante, se
restringe la autonomia de la persona con discapacidad o con
un padecimiento mental. La suspension del proceso y la inter-
nacion del imputado no parecen ser, a primera vista, la opcidn
mas compatible con el ejercicio de la autonomia individual
del sujeto que profesa la CDPD y las normas ya analizadas.
Todo ello en el escenario de una capacidad restringida pasible
de acoplarse a los sistemas de apoyo. En ese sentido, es preciso
recordar que la CDPD dispone que «las personas con discapa-
cidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida»®.

(1v) La suspension del proceso e internacidon consecuente (cuando

la hay) no tiene un lapso definido. Si bien nada obsta a que la
persona espere la reanudacion del proceso en libertad - por
ejemplo, bajo un tratamiento ambulatorio - , la norma ordena
«hasta que desaparezca la incapacidad»; esto, entiendo resulta
incompatible con el reconocimiento del sujeto a tomar sus
propias decisiones en base a la asistencia del sistema de apoyos
cuando corresponda.

VI. Palabras finales

He intentado en este corto escrito mostrar algunas desconexio-
nes que existen entre el universo normativo en materia de capacidad y
salud mental, y el instituto de la incapacidad sobreviniente regulado
por el Codigo Procesal Penal de Cordoba, asi como también he busca-
do asentarme en la autonomia de los sujetos como un principio rector
que deberia atravesar futuras regulaciones del proceso penal. Entiendo
que se trata de una serie de 1deas que implican revisar de manera mu-
cho més profunda el proceso penal y repensarlo en nuevos términos, s

“Art. 12, inc. 2, CDPD.
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decir: esto no agota la discusion, sino simplemente abre a la posibilidad
de pensar en un futuro proceso penal que, en materia de capacidad y
autonomia, se adecue a los estdndares normativos en materia de salud
mental y de discapacidad.
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Logics of judicial investigation and juridification
of conflicts: analysis of a case of land
seizure in Cordoba
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Resumen: Este trabajo aborda un proceso de judicializacion de
un conflicto por la tierra, a partir del analisis del cuerpo docu-
mental del expediente judicial. El eje de la indagacion gira en
torno a una observacion inicial de resoluciones judiciales que
podrian interpretarse en principio como «favorables» a las fa-
milias poseedoras; a pesar de ello, las familias igualmente fue-
ron excluidas del territorio, incluso antes de que se dicten las
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referidas medidas. El andlisis del conflicto de tierra en estudio,
busca estructurar una comprension del proceso judicial como
un campo de lucha entre dos lo6gicas de indagacion judicial: las
l6gicas de indagacion requeridas por la ley y 16gicas de indaga-
ci6n que responden a una prueba de fuerza.

Palabras clave: toma de tierras - juridificacion - 1ogicas de inda-
gacion judicial.

Abstract: this paper deals with a process of judicialization of a
land conflict, based on the analysis of the documentary corpus
of the judicial file. The focus of the investigation centres on an
initial observation that there were judicial decisions that could
be interpreted in principle as «favourable» to the families in
possession, but the families were still excluded from the terri-
tory, even before the mentioned measures were dictated. The
analysis of this case seeks to structure an understanding of this
judicial process as a field of conflict between two logics of judi-
cial investigation: the logics of law and the other one as a proof
of strength.

Keywords: land seizures - juridification - logics of judicial in-
vestigation.

I. Introduccion

El objetivo del presente trabajo es analizar el proceso de judicia-
lizacidn de un conflicto de tierras en la comunidad de «Piedra Blanca»
ubicada al sur de la ciudad de Cordoba, a partir del andlisis del cuerpo
documental del expediente!. Se consideran referentes los estudios de
antropologia juridica que analizan la préctica judicial con énfasis en la

'El acceso al material de investigacion ha sido facilitado por uno de los abogados que
intervino en la defensa de las personas imputadas. A los fines de tener acceso al
expediente y pesar de haber realizado una solicitud formal ante la secretaria corres-
pondiente del Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cordoba y funda-
mentada en el presente trabajo de investigacion, a la fecha no se ha tenido respues-
ta.
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materialidad del procedimiento judicial. En este sentido, no se consi-
derard el aspecto material solo en su parte instrumental, sino funda-
mentalmente como «campo donde se establecen relaciones de conoci-
miento»?. Losexpedientesreflejan las caracteristicas de las rutinas y los
procedimientos burocraticos de lainstitucion judicial, entendiendo que
es la forma en que se comunican y se expresan lo/as operadores/as de
justicia. Casi todo lo que sucede en una causa judicial, queda plasmado
enelexpediente, en ese sentido, obran como fronteras fisicas de la acti-
vidad judicial®.

Recurriremos a los aportes de los estudios socio-juridicos con-
tempordneos en materia de conflictos urbanos. Se partird de los con-
ceptosdeproductividad social, traduccion y juridificacion de Bruno La-
tour y Antonio Azuela?, para enfocarnos en el conflicto desde el mo-
mento que entra al campo juridico y especificamente, cuando se con-
vierte en una causa judicial.

Asimismo, recurriremos a las nociones de campo juridico y habi-
tus de Pierre Bourdieuw’, a fin de dar cuenta de las particulares practicas
mediante las cuales el procesamiento judicial define, en los hechos, la
resolucion del conflicto. Por altimo, emplearemos la nocion de heterar-
quia, utilizando el concepto que recupera Salo Coslovsky®, a fin de
caracterizar el tipo de burocracia judicial estructurada bajo dos logicas
diversas de indagacion judicial: las logicas de indagacion requeridas
por la ley y légicas de indagacion que responden a una prueba de fuer-

?Barrera, L., La corte Suprema en escena: Una etnografia del mundo judicial, Siglo
XXI, Buenos Aires, 2012, p. 32.

* Barrera, L., «La circulacion de expedientes y las formas de los expertos legales: agen-
ciay sujeto en la Corte Suprema Argentina», Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, 10, 2009, pp. 221-240, Disponible en: https://www.palermo.edu/dere-
cho/revista_juridica/pub-10/10Jurica09.pdf, p. 224.

* Azuela, A., «Introduccion», en Azuela, A. y Cancino, M.A. (coord.), Jueces y conflic-
tos urbanos en Ameérica Latina, México, INK, 2014, pp. 7-25.

SBourdieu, P., «Elementos para una sociologia del campo juridico», en Bourdieu, P.,
La fuerza del derecho, Siglo del hombre, Bogotd, 2005.

¢ Coslovsky, S., «Laresolucion de conflictos por el uso del suelo en Sao Paulo», Wor-
king Paper, Institute Lincoln of Land Policy, marzo 2015, Disponible en:
https://www.lincolninst.edu/sites/default/files/pubfiles/2531 1871
Coslovsky%20WP15SC1SP.pdf
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za. El conflicto de disputa por la tierra que abordaremos se enmarca
dentro de los denominados «conflictos de exclusiéon», siguiendo la ca-
racterizacion de Antonio Azuela’.

Al momento de realizar el andlisis documental presentaremos
rasgos que buscan dar cuenta de la productividad social del conflicto,
mediado por las dos logicas de indagacidén nombradas. La etapa de
andlisis propiamente se estructurard del siguiente modo: en primer lu-
gar, realizaremos una cronologia de la causa, identificando los actores y
el diligenciamiento propuesto por cada una de las partes. Luego, anali-
zaremos el expediente distinguiendo determinadas categorias que per-
mitirdn sostener que los actos procesales o bien se aproximan a la inda-
gacion de la existencia del delito, o bien a una mera prueba de fuerza.

II. Conflictos por la tierra judicializados en Cérdoba

Los conflictos territoriales en la provincia de Cordoba se han
incrementado y judicializado los altimos afios®. Segtin datos aportados
por el cuerpo de abogados y abogadas del Espacio Juridico Deodoro
Roca, quienes hace ocho afios litigan colectivamente causas de toma de
tierras en la provincia de Cordoba’, las causas de usurpacién o tomas
de tierra organizadas y judicializadas en la provincia de Cordoba son
alrededor de veinte'®.

" Azuela, A., «Conflictos urbano-ambientales en América Latina», América Latina en
Movimiento, 497, 2014, Disponible en: https://www.alainet.org/es/active/75657

8 Segln Informe del colectivo de investigacion Llano en llamas, realizado en junio de
2014, se contabilizaron 319 casos de detenidos y/o judicializados por conflictos por
tierra en la provincia de Cordoba entre abril de 2013 y junio de 2014. Si bien el
dato es desactualizado, brinda un panorama del conflicto.

° El concepto de «Toma» se utiliza para hacer referencia a los procesos colectivos de
varias familias que se organizan a partir de la necesidad y escasez de politicas pabli-
casy/oprivadas destinadas a atender la problematica de la tierra y la vivienda. Véase
Llano en Llamas, «Tomas de tierras en la Provincia de Cordoba», 2013, Informe
Preliminar, p. 2. Disponible en:
https://drive.google.com/file/d/0B3q1pGtgs3UDLUNhNHVINIY2VWs/view

19T as mencionadas son «Piedra Blanca», «Parque Esperanza» (Judrez Celman), «Cues-
ta Blanca» (Punilla), «El Amanecer», «17 de Noviembre» (Malaguefio), «Santilldn»
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La sociologia del conflicto parte de asumir el desfasaje entre el
mundo del conflicto y el mundo del litigio. En términos sencillos, el
optimismo que suele mover al discurso que reivindica el rol de los/as
Jueces/zas ante el cambio social, es contrastado por un andlisis que con-
fronta, o por lo menos problematiza, dicho punto de partida. Tal como
afirma Azuela'!, el cardcter inconmensurable de ambos mundos es des-
tacado, desde la tradicidon de Max Weber, como la distancia entre el
orden social y el orden juridico.

Pueden observarse cotidianos ejemplos judiciales de la ro corres-
pondencia entre conflicto y litigio. En un trabajo previo, analizamos la
resolucion «Alvarez» del Tribunal Superior de Justicia de Cordobal2,
donde se discutia la procedencia de la medida cautelar del desalojo en
una toma de tierras. La misma se resolvid «en abstracto» agravando las
condiciones en que se ejecutan los desalojos en la ciudad de Cordoba,
revirtiendo asi el precedente «Gualda»*®. El denominado obiter dictum
(dicho sea de paso), representd alli el dispositivo o aparato utilizado
para desfasar o desencajar 1o que en principio no hubiera sido més que
un fallo que debid limitarse a declarar abstracta (¢ improcedente) la
casacion interpuesta en contra de una resolucidon que deniega el desalo-
Jjo, por haber finalizado la etapa de investigacion y haber sido la causa
elevada a juicio.

En el presente articulo abordaremos un caso clave para entender
la no correspondencia entre conflicto y litigio, la cual se evidencia de
modo contrario al anterior («Alvarez»): se trata del caso «Piedra Blan-
ca», donde se observa ahora un conflicto judicializado que se resuelve
por fuera de la arena judicial. En este caso se contard con una resolu-

(Villa Libertador), «Solares» (Punilla), «Nu Pord» (Rio Ceballos), «Barrio Cabildo»,
«5 de Noviembre» (barrio Angelelli), «12 de Julio» (Arguello), «El Amanecer Jo-
ven», «San Alberto», «Villa Rio» (Anisacate), «Chafiaritos» (Anisacate) «8 de Agos-
to» (AltaGracia), «Las Cascadas» (barrio Los Boulevares), «Parque Las Rosas», « Toma
de La Cruz» (La Calera) y «El Bordo».

T Azuela, A., «Introduccion», op. cit., p. 17. )

"> Tribunal Superior de Justicia, Sala Penal, Sentencia N* 17, Alvarez, Marcos Martin
yotros p.ss.aa. Usurpacion — Recurso de Casacion-, 15/02/2017, Expte. N"2181627.

13 Camara de Acusacion de la ciudad de Cordoba, A.I. N° 238, Gualda, Jorge Alberto
p.s.a. usurpacion, etc., 26/08/2008, Expte. G-18/07.
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cib6n en principio «favorable» alas familias ocupantes del predio, pero
el conflicto se resuelve con suexclusion del predio ocupado. Cabe acla-
rar que haber sido sobreseidos frente a la imputacion del delito de usur-
pacién'4, hubiese habilitado a que las familias permanezcan en el terri-
torio, sin embargo, la ocupacion del terreno fue completamente disuel-
ta.

III. Traducciéndel conflictoal campo juridico: conceptos de juridifi-
cacion y productividad social

Pese a que no es posible negar que la logica propia del campo
juridico deja su huella en el conflicto social, tampoco podemos aceptar
que una vez que un conflicto entra al mundo del derecho las relaciones
entre sus partes quedan en suspenso. La forma en que el orden juridico
define la situacion conflictiva, se sobrepone a la forma en que los acto-
res la viven. Se vuelve relevante comprender que aun cuando los actores
se hayan puesto (0 hayan sido colocados, como sucedid en el caso en
estudio) en manos del sistema judicial, ellos podran seguir experimen-
tando el conflicto, contando con una variedad de recursos y represen-
taciones que no siempre son las del derecho®. Esto supone ir mas alld
de la 1dea tradicional proveniente de la pregunta por los efectos sociales
de las sentencias que dictan los jueces, y pasar a una mirada que nos
permita ubicar esta pregunta en el contexto mas general de la producti-
vidad social del conflicto mismo'.

14 Segtin Cafferata Nores el sobreseimiento es la «decision jurisdiccional que cierra el
proceso en forma definitiva e irrevocable a favor del imputado, por no tener funda-
mento (para continuar con la investigacion) o por haberse extinguido la pretension
penal que se hacia valer». Las causales del sobreseimiento se encuentran legisladas
en el art. 350 del Codigo Procesal Penal de Cordoba, de todas ellas, la duda es la
causal aplicable al caso, ya que las pruebas no son suficientes para generar la proba-
bilidad requerida para atribuir responsabilidad penal. Véase Cafferata Nores, J.I.
(et. al.), Manual de Derecho Procesal Penal, Advocatus, Universidad Nacional de
Cordoba, Cordoba, 2012, p. 475.

15 Acd utilizamos derecho en sentido estricto, es decir, haciendo referencia a la norma
escrita.

1 Azuela, A., «Introduccion», op. cit.
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Azuela recupera el concepto de traduccion de Bruno Latour, para
comprender el modo en que un conflicto social es redefinido cuando
entra al mundo del derecho. Cuando un conflicto entra en el campo
juridico aparecen relaciones de poder propias de ese campo y, en ese
sentido, opera una traduccion'’. Este (doble) acontecimiento puede afec-
tar al resultado del conflicto, pero no queda absorbido en lo juridico:
se redefine, pero puede conservar caracteristicas y representaciones pro-
pias del campo en que se origina. Nunca una situacion es completa-
mente regulada por el derecho'®.

A su vez, resulta de gran utilidad el concepto de juridificacion,
definido como el proceso social mediante el cual el conflicto es resigni-
ficado al ingresar a la esfera del derecho®. El discurso juridico se pre-
senta como una nueva manera de representar el conflicto social.

Para evaluar la productividad social de un determinado conflic-
to, es necesario mirar al derecho desde afuera y examinar los usos socia-
les y politicos del mismo destacando su cardcter comunicativo. Asi, el
derecho como discurso construye, cambia y constituye las relaciones
sociales, marca el limite de lo permitido y 1o prohibido, a su vez que es
condicionado por las estructuras sociales vigentes, «el discurso del de-
recho no es meramente constatativo, descriptivo o valorativo, sino tam-
bién un discurso operativo, un discurso-accion. En el plano del dere-
cho decir es siempre hacer, y solo lo explicitamente dicho adquiere
estatuto de existente».

17 Una traduccion en los términos del discurso juridico que reorganiza el conflicto
bajo sus propias reglas, que pueden acentuar o disolver las reglas de la juridicidad
del conflicto inicial. En esas reglas hay una organizacion jerarquizada y desigual de
componentes que establecen (sea para legitimar, sea para reproducir, sea para crear)
relaciones de poder (que ya estaban, que son creadas, que son reproducidas).

% Azuela, A., «Introduccion», op. cit.

19 Azuela, A. y Mussetta, P., «Quelque chose de plus que 1”  environnement. Conflits
sociaux dans trois aires naturelles protégées du Mexique». Problémes d’Amérique
latine, 70 (4), 2008, pp. 13-39. doi:10.3917/pal.070.0013.

2 Banderas Martinez, C., «Pragmatica del discurso juridico. Andlisis de la estructura
argumentativa en un texto de los papeles del derecho de la Real Audiencia de la
Nueva Galicia», Sincronia [en linea], 2012, Disponible en: https://www.redalyc.org/
html/5138/513851805009/, p. 9.
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El derecho en su dimension discursiva, performativa, esrelevan-
te para entender la clave de lectura del texto. En este sentido, Foucault
sostiene que el discurso «no es simplemente aquello que traduce las
luchas o los sistemas de dominacion, sino aquello por lo que, y por
medio de lo cual se lucha, aquel poder del que quiere uno aduefiarse»?.
Se torna de importancia esta dimension si reconocemos una caracteris-
tica de las causas judiciales: los hechos que se investigan o juzgan son
construcciones discursivas, es decir, los/as operadores/as juridicos/as
no estuvieron presentes en los hechos, éstos se reconstruyen en el dis-
curso, se materializan a través de la practica discursiva dentro del expe-
diente.

Atento a ello, es necesario destacar la importancia politica y so-
cial del antecedente jurisprudencial o de los criterios que se establecen en
las resoluciones, pues tienen efectos comunicativos que van mds alld
del caso concreto, méds atn en casos de interés y relevancia ptblica
Como nuestro caso en estudio®.

Luego, es posible preguntarse aquello que el derecho permite
canalizar en términos de demandas y deseos como aspiraciones legiti-
mas, y si ese uso del derecho es accesible a toda la comunidad. Esta
pregunta cobra relevancia cuando estamos frente a derechos que esta-
blecen categorias rigidas o planas, como el derecho penal, donde las
normas muchas veces son impermeables a la variabilidad de las cir-
cunstancias facticas®.

21 Foucault, M, El orden del discurso, La Piqueta, Madrid, 1996, p. 15.

2 Azuela, A. y Cozacov, N., «Transformaciones urbanas y reivindicaciones ambienta-
les. En torno a la productividad social del conflicto por la construccion de edificios
en la ciudad de Buenos Aires.», Eure, 39 (118), 2013, pp. 149-172.

» Cravino, haciendo referencia al delito de usurpacion, sostiene que las categorias
juridicas no distinguen entre situaciones de hecho que merecen ser tenidas en cuen-
ta. Esto «refuerza la historicidad del derecho (:-+). La indicacidn de «limite» en
relacion a la legalidad, expresa claramente que, atin en caso de necesidad extrema,
ésta no puede ser puesta en cuestion. El derecho no puede ser contaminado por el
contexto. Atentaria, si no, al andamiaje juridico consolidado y casi inmodificable y,
por lo tanto, al orden social, legal y urbano.» Véase Cravino, C., «Poder judicial y
ocupaciones de suelo en Buenos Aires», Direito e Praxis, 7 (14), Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Brasil, 2016, p. 483.
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Para ver el derecho desde esta perspectiva, entonces, €s preciso
tomar distancia de sus categorias e identificar el rumbo que toma el
conflicto cuando ingresa al campo juridico. Esta es la tnica forma de
registrar el sesgo especifico que 1a juridificacion imprime al conflicto®.
Cuando un conflicto se juridifica, cobran relevancia nuevos actores
(Jueces/zas, fiscales/as, abogados/as) y es importante identificar qué es
lo que estd en juego para ellos. Sin embargo, no podemos dejar de lado
el hecho de que los actores iniciales del conflicto siguen formando par-
te e influyen en el devenir del mismo.

Azuela distingue tres tipos de conflictos urbano-ambientales®,
definidos como aquellos conflictos sociales en torno al control del te-
rritorio y que tienen un cardcter multidimensional y distributivo®, se-
gln lo que estd en juego en cada uno de ellos y que, por lo tanto, nece-
sitan categorias analiticas diferentes. Estos son los conflictos por la trans-
formacion del entorno, los de exclusion social y los de expropiacion. En el
primero, lo que estd en juego es el tipo de ciudad que deseamos; en el
segundo, la situacion de determinados grupos respecto a los bienes
publicos de las ciudades; y en los altimos, el poder del Estado frente al
de los/as propietarios/as.

El caso que analizaremos se enmarca en los denominados con-
flictos de exclusion. Aqui se impone la pregunta sobre su productividad
social que es una pregunta acerca de si ese conflicto es socialmente pro-
ductivo, en tanto pone en entredicho el orden social desigual que fo-
menta tal exclusion o, por el contrario, lo refuerza.

IV.El aporte de Pierre Bourdieu

Se presentardn las nociones de campo y habitus, como elementos
que seran utilizados en el andlisis de las categorias construidas en este
trabajo a fin de analizar el expediente judicial.

* Azuela, A., «Introduccion», op. cit., p. 20.

5 Azuela, A., «Conflictos urbano-ambientales en América Latina», op. cit.

% Sabatini, F., «Conflictos ambientales y desarrollo sustentable de las regiones urba-
nas», Eure, 22 (68), Santiago de Chile, 1997, pp. 77-91.
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En «Elementos para una sociologia del campo juridico»?’, Bour-
dieu realiza una critica que rechaza tanto lo que él denomina perspecti-
vainterna del derecho, asicomo la perspectiva externa o estructuralista.
Identifica a la primera como una perspectiva objetivista que ve al dere-
cho como un conjunto de normas incorporadas en una estructura for-
mal. La perspectiva estructuralista externa, por su lado, veria al derecho
como un subproducto, como algo total o casi totalmente determinado
por condiciones externas, condiciones de poder econdmico, elites o
cualquier otro factor®. El método de analisis social de Bourdieu niega
tanto el formalismo como la determinacion mediante la afirmacion de
la autonomia relativa del campo juridico.

La perspectiva de Pierre Bourdieu se posiciona en un intento de
mediacion entre la independencia y dependencia del derecho. La no-
cion de campo define un espacio de juego en el que se establecen rela-
clones entre los/as participantes. Estas relaciones van a ser siempre de
lucha, es decir siempre habrd puja de intereses. Enfatizando la distancia
entre el concepto de campo y los conceptos de sistema o aparato, Bour-
dieu afirma que:

En un campo, los agentes y las instituciones luchan permanen-
temente por apropiarse de productos especificos que se encuen-
tran en disputa, de acuerdo con las regularidades y las reglas
constitutivas de este espacio de juego (y en ocasiones sobre las
mismas reglas de juego), con distintos niveles de fuerza entre
los competidores y, por tanto, con muy diversas probabilidades
de éxito”.

Por otro lado, la nocion de habitus, hace referencia a los

sistemas de disposiciones duraderas y transferibles, estructuras
estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras es-
tructurantes, es decir, como principios generadores y organiza-

7 Bourdieu, P., op. cit.

% Morales de Setién Ravina, C., «Estudio preliminar» en Bourdieu, P., La fuerza del
derecho, Siglo del hombre, Bogotd, 2005, p. 60.

»Wacquant, L. y Bourdieu, P., Una invitacién a la sociologia reflexiva, Siglo XXI,
Argentina, 2014, p. 140.
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dores de practicas y de representaciones que pueden ser obje-
tivamente adaptadas a su meta sin suponer el proposito cons-
ciente de ciertos fines ni el dominio expreso de las operaciones
necesarias para alcanzarlos, objetivamente «reguladas» y «regu-
lares» sin ser para nada el producto de la obediencia a determi-
nadas reglas, y, por todo ello, colectivamente orquestadas sin
ser el producto de la accidn organizadora de un director de or-
questa®.

Aplicando los conceptos de su teoria general, Bourdieu destaca
el modo en que la evolucidn del derecho estd ligada no solo a factores
externos sino a las propias reglas de competencia entre cuerpos profe-
sionales que se dan al interior del derecho. En este sentido realiza una
critica al formalismo juridico en tanto su utilidad Gltima es el manteni-
miento de las estructuras que permiten la creacion y acumulacion de
capital juridico®’. El doble rechazo tanto de la perspectiva interna como
de la perspectiva externa coinciden con el interés de indagar dimensio-
nes que se entrecruzan en el proceso judicial, evidencidndose en el estu-
dio de caso.

V.Concepto de heterarquia: las distintas 16gicas de indagacion

La nocion de heterarquia es recuperada por Salo Coslovsky al
caracterizar el funcionamiento de determinado tipo de burocracias que
se distancian de ser monoliticas o internamente homogéneas®. Segin
un andlisis de instituciones de organizaciones pablicas responsables de
hacer cumplir las leyes sobre el uso del suelo en Sdo Paulo, realizado
por Coslovsky «...las agencias gubernamentales no son actores unifica-
dos caracterizados por estructuras jerarquicas, lineas claras de autori-
dad y otras caracteristicas weberianas que sugieren una unidad de pro-
posito»®. En vez, se asemejan més a lo que David Stark denomina

% Bourdieu, P., EI sentido prictico, Siglo XXI, Argentina, 2007, p. 86.

' Morales de Setién Ravina, C., op. cit., p. 61.
2 Coslovsky, S., op. cit.
3 bidem, p. 8.
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heterarquias, esto es, «sitios de sistemas de valores en competencia y
coexistentes»**. En la préctica, las organizaciones puablicas pueden al-
bergar no s6lo a campos o facciones contrapuestas, sino también 16gi-
cas 'y marcos de accion coexistentes™.

El concepto de heterarquia colabora en ilustrar el modo en que
la burocracia judicial funciona y los resultados variados que puede pro-
ducir. Coslovsky, recuperando a Stark, define una heterarquia como
«una forma organizacional emergente con propiedades de red distinti-
vas, ambigliedad de activos, jerarquia minima y maltiples principios
organizativos».

Se considera que la nocion de heterarquia es relevante a fin de
caracterizar el tipo de burocracia judicial dominada por l6gicas de in-
dagacion judicial distintas y superpuestas en un mismo proceso.

VI. Etnografia del expediente: conflicto «Piedra Blanca»
VI. 1. Interés en el estudio y cronologia de la causa

En el mes de marzo del aiio 2013 un grupo de familias, en su
mayoria de nacionalidad boliviana, tomaron posesion de cuatro hecté-
reas de terreno que se encuentran alrededor de 30 km. al Sur de la
ciudad de Cordoba. En el mes de abril del mismo afio, un supuesto
poseedor anterior realizd la denuncia en sede penal, constituyéndose
en querellante particular’’ y ofreciendo prueba, la cual fue inmediata-
mente diligenciada® durante la Investigacion Penal Preparatoria (en

M [dem.

3 [bidem, p. 4.

% Ibidem, p. 11.

1Bl querellante particular, es «la persona victima o damnificada de un delito, que
interviene facultativamente en un proceso penal, para acreditar la existencia del
hecho delictuoso y la responsabilidad del imputado y lograr la condena penal de los
participes». Véase Cafferata Nores, op. cit., p. 249.

*# E] Ministerio Pablico Fiscal tiene la atribucion, entre otras, de dirigir la investiga-
cion (véase art. 75 del CPP), practicar y hacer practicar todos los actos necesarios
(véase art. 329 del CPP), etc. Diligenciar la prueba es realizar o llevar a cabo las
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adelante IPP)¥. A su vez, otra persona, aduciendo ser titular de los
mismos terrenos, realizd denuncia penal y también se constituyd en
querellante y ofrecid prueba.

El interés en esta causa surge al leer las principales resoluciones.
Se pudo identificar que en un Auto Interlocutorio del Juzgado de Con-
trol interviniente®, se resolvid que, al no poder probarse ninguno de
los modos comisivos del delito de usurpacion®!, no habia mérito para
sobreseer ni para elevar la causa a juicio, que es lo que habiasolicitado
el Fiscal*?, por lo que el juez no hizo lugar a la elevacion a juicio, ya que
no estaba debidamente acreditado el modo comisivo de la violencia. Es
asi que la causa volvid a la Fiscalia a los fines de continuar con la inves-
tigacion. En los tres meses posteriores al auto mencionado, le fue im-
posible al Fiscal acreditar el modo comisivo, por lo que el mismo Juz-
gado de Control, a requerimiento del Fiscal, dictd el sobreseimiento®
de los/as imputados/as por caso de duda, segln lo previsto en el art.
350 1nc. 5 del CPP.

pruebas, sean decretadas por éste, o solicitadas por las partes (véase arts. 267 y 335
del CPP).

¥ El proceso penal se divide en dos etapas: la IPP y el debate oral y publico. La
primera es una etapa preparatoria que se practica ante la hipotesis de un delito, la
lleva adelante un fiscal de instruccion, se realiza en forma escrita, limitadamente
pblica, tendiente a reunir los elementos de prueba ftiles para fundamentar una
acusacion o determinar un sobreseimiento.

“ Los Juzgados de Control, en términos generales, tienen por funcién controlar el
respeto de las garantias constitucionales durante la IPP.

“'El delito de usurpacion tiene dos modos comisivos: la violencia y la clandestinidad,
es decir son las dos formas por la que los/as imputados/as pueden acceder a un
terreno o inmueble, los mismos son parte de la prueba de la existencia del hecho. Es
decir, que si no han sido debidamente acreditados, no puede atribuirse responsabi-
lidad por ese hecho.

4 Luego de finalizado el plazo para realizar la IPP, el Fiscal decide si hay pruebas de
cargo mayores a las de descargo (sobre la existencia del hecho y participacion de los/
as imputados/as), en caso afirmativo solicita la elevacion de la causa a juicio, es
decir, el cierre de la etapa de la IPP y la apertura de la proxima, el juicio, ante la
Cédmara del Crimen que por sorteo corresponda. En caso negativo, debe sobreseer a
los/as imputados/as.

# Juzgado de Control y Faltas N° 4, A.I. N° 315, 13/11/2014, Acufia, Paulina y otros
p.ss.aa Usurpacion, Expte. N2 1393805.
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Sin embargo, en esos tres meses entre la falta de mérito para
elevar la causa a juicio y el dictado del sobreseimiento de los/as imputa-
dos/as, a causa de las negociaciones con el poder ejecutivo municipal
(algunas propuestas tendieron a disolver la toma) y la constante presen-
cia policial, es que la toma se organiz6 en la modalidad de turnos rota-
tivos: habia seis familias diferentes que se quedaban cada noche en la
comunidad de Piedra Blanca. En el mes de octubre del afio 2014, (en-
tre el Auto que retornd la causa a Fiscalia para continuar con la IPP y la
sentencia de sobreseimiento), compareciod al terreno el abogado de uno
de los querellantes particulares acompaiiado de un escribano, del co-
misario de la comisaria de Santa Maria y alrededor de veinte uniforma-
dos, a los fines de constatar si en el terreno en disputa (todavia) habia
poseedores. Al ver que solo permanecian seis familias es que las invita-
ron, con lo policias a sus espaldas, a retirarse en ese momento, luego de
lo cual se labro el acta en la que constaba que ya no habia moradores en
el predio. En el mes de noviembre del mismo afio, se dictd la sentencia
de sobreseimiento.

En otras palabras, hubo una resolucion en algtn sentido «favo-
rable» a los y las imputadas, pero la toma se disolvio, es decir, que la
resoluciéon no tuvo efectos en la realidad o fueron contrarios a lo espe-
rado.

Nuestro analisis del caso se centrard en ponderar las cuestiones
empiricas que llevaron a resultados distintos al que se evidencia en la
resolucion judicial. Ademds, nos interesa preguntarnos en qué medida
estas cuestiones se vinculan con la judicializacion del conflicto y con
qué logicas de indagacion judicial se corresponden. Por su parte, bus-
caremos determinar si el documento del expediente da cuenta de las
mismas. Para intentar responder estos cuestionamientos, decidimos ir
mas alld de las resoluciones y analizar en detalle el cuerpo del expedien-
te.

Categorias de analisis

La distancia entre el proceso y su resolucion judicial y entre el
litigio y el conflicto en el territorio, se presentard a partir del andlisis de
categorias extraidas de la lectura de la causa: los sujetos legitimados, los
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tiempos procesales, la participacion de las partes en dicha temporali-
dad, la intervencion de la fuerza policial, el objetivo y finalidad de la
investigacion, la visibilidad documental del conflicto y la impermeabi-
lidad del impacto. Observamos que se presentan circunstancias que
permiten divisar que, aun cumpliendo con el procedimiento legal, el
procesamiento del conflicto se desplaza o bien hacia una mera 1ogica de
fuerza, o bien flucttia constantemente entre las dos 16gicas de indaga-
c16n mencionadas.

Sujetos legitimados e intereses que dirigen la causa

Las partes intervinientes en esta causa son, por un lado, el Fiscal
de Instruccidn, quien dirige la investigacidn, por otro lado los y las
imputadas (con sus defensores), es decir, las personas que formaban
parte de la toma de tierra, de quienes se sospecha la comision del delito
de usurpacidn, y por altimo, dos querellantes particulares (en adelante
vl y v2), que son supuestas victimas y/o damnificados (con intereses
contrapuestos ya que ambas aducen tener derechos de posesion sobre el
mismo terreno) que se constituyen como partes del proceso. Esta es la
estructura formal.

En la préctica, las familias imputadas tuvieron escasa participa-
ci6n en la investigacion, puesto que se les tomo declaracion (acto pro-
cesal a partir del cual tienen derecho a acceder al expediente, ofrecer
prueba, y en general, ejercer su derecho de defensa) luego de que gran
parte de la investigacion ya habia transcurrido®.

Advertimos en la causa otros sujetos intervinientes, podriamos
denominar actores secundarios, quienes o bien comparecen en interés
legitimo o bien son llamados a acompafiar alguna informacién concre-
ta (encontrandose este requerimiento, en la mayoria de los casos, lejos
de la objetividad de deberia caracterizar al Ministerio Pablico Fiscal a
la hora de recolectar prueba). Entre estos, encontramos la participa-

“ Esto afecta al derecho de defensa atento a que los defensores de la parte imputada
no pudieron tener control alguno (participacion en los actos instructorios art. 308,
3009, 310 y 335 del CPP) sobre el diligenciamiento de las pruebas ofrecidas por el
Fiscal y las ofrecidas por ambas partes querellantes.
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ci6n del Ministerio de Desarrollo Social, de Ecogas, de diversos medios
de comunicacion, del Colegio de Abogados, de la Inspeccidn de Perso-
nas Juridicas, del Ministerio de Migraciones y de AFIP®.

Puede observarse que la mayor parte de la prueba incorporada

surge de las actuaciones de los querellantes particulares y de las actua-
ciones de la Fiscalia interviniente. Enunciamos brevemente las inter-
venciones de cada parte:

V1: el 26/04/2013 formuld denuncia, manifestd que el terreno
le pertenece debido a la cantidad de afios que lleva poseyéndolo,
aduce que tenia planeado un loteo alli, ofrecid prueba. El 6/05/
2013 se constituyo en querellante particular y solicitd el desalo-
jo. El 16/05/2013 acompaiid prueba documental y ofrecio testi-
gos que declararon en los dias subsiguientes, quienes dijeron
conocer (eran amigos o empleados) a v1, y que sabian que po-
seia el terreno.

V2: el 5/05/2013 declard y ofrecid prueba, el 07/05/2013 ofre-
ci6 prueba documental sobre la titularidad del terreno, el 09/
05/2013 se constituyd en querellante particular y declard un tes-
tigo ofrecido; el 12/06/2013 ofrecié como prueba la imagen sa-
telital del terreno donde estd demarcada su parte y la de sus co-
herederos, solicitd el desalojo.

Fiscalia: el 03/05/2013 se oficid a la comisaria solicitando inten-
sificacion de patrullaje de la zona, el 06/05/2013 declard un
comisionado la presencia de nifios/as en el predio, que las perso-
nas son migrantes (de nacionalidad boliviana); informd que hay
presencia de la infanteria en el predio. Con la misma fecha la
fiscalia oficid al equipo técnico para que realice un informe, del
cual se lefa que «probablemente va a corresponder dictar un des-
alojo preventivo». El 07/05/2013 se ofici6 a la comisaria nueva-
mente para que se intensifique el patrullaje. E1 09/05/2013 cam-
bi6 la fiscalia por apartamiento del Fiscal original por amistad
con el abogado querellante. Intervino una nueva Fiscalia de Ins-
truccion. El mismo dia se oficid a medios de comunicacion he-

# Siglas de Administracion Federal de Ingresos Pablicos.
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gemonicos (Canal 10, Canal 12, Canal 8, La Voz del Interior y
Cadena 3) solicitando envie fotos de las marchas realizadas en
virtud del conflicto a los fines de poder identificar a los/as parti-
cipantes y se oficid a la comisaria para que mantengan libre de
ocupantes la zona donde pasa un gasoducto de Ecogas. El mis-
mo dia, el Fiscal rechazo presentacion de abogados de la ONG
«Encuentro de organizaciones» (EO) por no pesar sobre ellos
imputacion alguna®®. En la misma fecha el Secretario de Politi-
cas Sociales, Cooperativas y Mutuales del Ministerio de Desa-
rrollo Social de Coérdoba se presentd como tercero interesado.
Ademas, se dispuso la intervencion del equipo técnico del fuero
penal a los fines de coordinar con el Ministerio de Desarrollo de
la provincia, acciones conducentes a la reubicacion de los gru-
pos en condiciones dignas y legales. El 10/05/2013 se oficid a
Ecogas para solicitar que se demarque el gasoducto de alta pre-
s16n que se encuentra alli. El mismo dia se oficid a la Inspeccion
de Personas Juridicas (IPJ), AFIP y a la Secretaria Provincial de
politicas sociales, cooperativas y mutuales del Ministerio de
Desarrollo Social para que informen si se encuentraba inscripta
la ONG «Encuentro de Organizaciones» (EO), e informen su
objeto social (es la organizacion a la que pertenecen los/as abo-
gados/as defensores). También el 10/05/2013 se ofici6 a la co-

4 La presentacion de los mismos estaba fundamentada en expresiones pablicas reali-
zadas desde el Ministerio de Desarrollo Social. De una entrevista realizada a uno de
los abogados defensores, surgio que «(...) unade lasestrategias fue acusarnos anoso-
tros, los abogados. Incluso con una denuncia que nunca prosperod--- a través del
propio ministro de Desarrollo Social, Passerini, denunciaba a los abogados por una
posibilidad que exista un delito, no solo que no existia delito, sino que nunca fui-
mos llamados a declarar. Esa denuncia quedd archivada... no solo alcanzaba con
denunciar y acusar a los que ocuparon por una necesidad grande, sino que parte de
laestrategia era denunciar y acusar a quienes ejercemos el derecho a trabajar, que es
ser defensores como abogados de estas personas que estaban siendo denunciadas y
acusadas, y eso en ninguna parte después figuro, s6lo quedod en la opinion pablica
que habian sido acusados los abogados (- +)» Dassano, M. y Gomez Pascale, P. «Pie-
dra Blanca por el derecho a la comunidad», ECOS Cérdoba, Informe, 14 de octu-
bre de 2014, Disponible en: http://ecoscordoba.com.ar/piedra-blanca-por-el-dere-
cho-a-la-comunidad/.
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misaria solicitando que se impida la realizacidn de actividades
de construccion, plantacion y manipulacion (medida de no in-
novar). El 12/05/2013 un comisionado declard que fue a pre-
guntar por integrantes del EO y los/as ocupantes informaron
que dos de ellos son sus abogados, y que los/as ocupantes no
responden a nadie. El 13/05/2013 declar6 un comisionado que
encontrd una pagina de internet de la organizacidon EO, que
defienden a la gente de la toma y de otras tomas de la provincia.
El 15/05/2013 se oficid al equipo técnico del fuero penal para
que informe sobre medidas asistenciales y protectoras de los gru-
pos vulnerables. El 16/05/2018 se oficia al Ministerio de Desa-
rrollo Social para que informe las mismas medidas. El 17/05/
2013 se decreto la prueba propuesta por v1 y citaron a los testi-
90s propuestos por éste. El mismo dia declard un comisionado
que las personas ocupantes respetan el radio demarcado por Eco-
gas. El 27/05/2013 se incorpord un informe del Equipo Técni-
co del Fuero de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar, en el cual
se afirmaba que «se observaron 35 familias, 35 construcciones
precarias, que hacen fogatas por bajas temperaturas, viven en
malas condiciones y con imposibilidad de acceder por otra via a
terreno vy casa para su familia, actuaron bajo la conviccion de
que no tenia duefo, que se organizan para facilitarse servicios
indispensables, hay menores de edad escolarizados, son un gru-
po altamente vulnerable»; se individualizo a las familias y terre-
nos. El 29/05/2013 decretaron orden de allanamiento, sin espe-
cificar qué se debia buscar, solicitaron se identifique a los/as ocu-
pantes del predio. El 03/06/2013 acta de allanamiento: un co-
misionado policial identificd ocupantes del predio y se secues-
traron carteles. El 04/06/2013 decretaron la imputacion a las
personas mayores de edad identificadas. EI 06/06/2013 primera
acta de imputacion, no notificaron el hecho, solo el tipo penal
de usurpacion, sin presencia del abogado defensor. El 19/06/
2018 se propuso abogado defensor para los/as imputados/as, la
defensa solicitd se fije fecha para la declaracion de los/as mis-
mos/as. El 28/06/2013 se incorpord un informe social del cuer-
po técnico del Poder Judicial que establecia que habia moviles
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policiales rodeando la zona impidiendo la entrada y salida de
los/as residentes, que no pudieron ir a trabajar ni ir a la escuela
por ello. EI 08/07/2013 Fiscalia hizo lugar oportunamente a la
solicitud de la defensa; no f1j6 fecha de declaracion de las perso-
nas imputadas. El 29/07/2013 no se hizo lugar al pedido de
copias del expediente que realizd la defensa porque no habian
declarado todas las personas imputadas.

El 20/11/2013 se dictd el desalojo en el plazo de 72 horas, bajo
apercibimiento de lanzamiento. El 22/11/2013 se hizo lugar a la
solicitud de copias del expediente por parte de la defensa.

En los meses subsiguientes, respecto del litigio, continuaron los
oficios a la comisaria a los fines de asegurar la presencia policial
en el terreno y dar cumplimiento a la medida cautelar de no
mnovar (no continuar construyendo, lo que en los hechos se
traducia muchas veces en el impedimento de ingreso de alimen-
to, agua, abrigo, etc.).

Con fecha 18/03/2014 1a Fiscal considerd que la IPP estaba ter-
minada, realizo la requisitoria fiscal a los fines de elevar la causa
a juicio. Ante ello, la defensa se opuso junto a otras pretensiones:
la de declarar la nulidad de la presencia de dos querellantes par-
ticulares aduciendo tener derechos sobre el terreno en disputa,
la falta de participacion de un Asesor Letrado que represente los
107 nifos, nifias y adolescentes que vivian en la toma. Los plan-
teamientos se resolvieron 5 meses después, con fecha 20/08/2014,
cuando Juzgado de Control resolvid hacer lugar a la oposicion
de la defensa respecto de la elevacion a juicio y reenviar la causa
a fiscalia para proseguir con la investigacion, pues los modos
Comisivos no se encontraban probados.

- Imputados/as - defensa: el 06/05/2013 se planted un habeas cor-
pus preventivo, manifestando hostigamiento de la policia sin
directivas. La Fiscalia de Instruccion, ordend intensificar patru-
llage. E1 10/05/2013 presentacion de abogados del EO donde
solicitaban entrevista con el Fiscal para comentar la situacion de
intento de desalojo sin orden judicial e informaban que habian
concertado una futura reunion con el Ministerio de Desarrollo
Social por la problemadtica habitacional. El 15/06/2013 propu-
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sieron abogado defensor y solicitaron se fije fecha para declara-
cién de los/as imputados/as; 15 miembros de la toma solicita-
ron ofrecer prueba; pusieron en conocimiento el impedimento
de continuar la toma pacificamente debido al impedimento de
ingresar agua y alimentos y a la destruccion de viviendas por
parte de la policia. El 29/07/2013 formularon oposicién al de-
creto que omite fijar fecha para tomar declaracidon indagatoria.
El mismo dia declard la primera imputada (se abstiene de pres-
tar declaracidn hasta que se levante el secreto de sumario, solici-
taron copias de la causa). Del 30/07/2013 al 01/08/2013 decla-
raron cuatro imputados/as, nombraron testigos. El 01/08/2013
nuevamente, solicitaron copias de la causa (no hacen lugar). Del
02/08/2013 al 29/09/2013 declararon 19 imputados/as, todos/
as niegan el hecho y se abstienen de prestar declaracion atento a
que no tenian acceso al expediente. El 22/11/2018 reiteraron
solicitud de copias (la Fiscalia hace lugar y autoriza las copias).

Cabe aclarar que, si bien en sede penal no se discute sobre la
titularidad de los bienes inmuebles, en el caso en estudio no estd claro
de quién es el terreno. Para que se justifique la intervencion del derecho
penal (segln el principio de ultima ratio) debid probarse alguno de los
modos comisivos tipificados en el Codigo Penal, y, en caso de no exis-
tir, al tratarse de un mero conflicto de posesiones, debid acudirse a sede
civil. Observamos que en el expediente hay escasa prueba vinculada a
acreditar el modo comisivo exigido por el tipo penal de usurpacion, lo
que debi0 ser el punto central de la IPP. Existe prueba en el expediente
que evidencia unclaro desvio de los fines de la IPP (como los oficios a
la IPJ), que se basa en los prejuicios de los operadores juridicos que
dirigen la investigacion. Los y las imputadas tuvieron acceso a la causa
més de siete meses después de su inicio, solicitaron copias del expe-
diente en reiteradas oportunidades, se las negaron aduciendo cuestio-
nes formales de procedimiento, afectando el derecho de defensa en el
diligenciamiento de la prueba e impidiendo ingresar prueba de descar-
20; la presencia policial en el terreno fue considerablemente anterior a
que las familias ocupantes supiesen qué es lo que se estaba investigando
(destacamos la cantidad de oficios diligenciados a la comisaria solici-
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tando presencia policial en el predio, previo a citar a los/as ocupantes).
Por otra parte, observamos una persecucion a la organizacion que nu-
clea a los abogados y abogadas defensoras. En todos estos aspectos se
observan las 16gicas de indagacion atravesadas por la prueba de fuerza.
Estos indicios nos hacen sospechar que se estd utilizando al derecho
penal como una herramienta para construir fortalezas y defender privi-
legios.

Temporalidad

En este punto, advertimos que los tiempos de la IPP junto con
los tiempos de las dos supuestas victimas constituidas en querellantes
particulares, y los tiempos de las personas ocupantes, luego imputadas,
van por cuerdas separadas. Asi, la IPP comenz0 sin anoticiar a los/as
imputados/as sobre el hecho por el que se los/as investigaba, con notas
en los medios de comunicacion acerca de posibles imputaciones a 1os
abogados defensores, en virtud de una denuncia penal realizada por
parte desde el Ministerio de Desarrollo Social. La presencia policial en
el terreno en conflicto fue permanente, existieron hostigamientos por
parte del cuerpo de seguridad, lo que dio lugar a la presentacion de un
habeas corpus preventivo, el cual fue desestimado por no encontrarse
imputados/as en aquel momento las personas de la toma. Esto permite
sostener que la prueba fue diligenciada sin control alguno por parte de
la defensa. En Piedra Blanca, en ese periodo, se recibian de manera
permanente a policias comisionados por la Fiscalia a los fines de averi-
guar la 1dentidad de los/as sospechados/as, la situacion de la toma, se
entrevistaba a sus vecinos/as, sin que su defensa pudiera conocer el
cuerpo del expediente y menos a(n solicitar medidas probatorias de
descargo.

Las declaraciones de las personas imputadas comenzaron casi
cuatro meses después de la denuncia®, incluso se dictaron medidas
cautelares antes de que éstas pudieran acceder al expediente®®. Esto sig-
nifica que luego de que la IPP estuviera casi completa (con fecha 18/
LER29/0H2013deetard la primer imputada, v la IPP comenzo el 06/04/2013.

“E] 06/05/2013 se solicitd patrullaje y presencia policial permanente en la toma, el
10/05/2013 se decretd una medida de no innovar que impedia ingresar materiales
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03/2014 1a Fiscal solicit6 la elevacion de 1a causa a juicio, luego deses-
timada por el Juzgado de Control), es que las personas imputadas y sus
abogados tuvieron acceso a la causa (con fecha 22/11/2013), apesar de
haberlo solicitado en reiteradas oportunidades.

Segtn la prueba detallada en el punto anterior, el desalojo se
dictd con anterioridad (20/11/2013) a la fecha en que se otorga por
primera vez acceso a copias del expediente a la defensa (22/11/2013)
que fue siete meses después del inicio de la investigacion, y con la toma
concluida en la prictica, debido al hostigamiento policial y a la imposi-
bilidad de seguir habitando el predio por condiciones méaximas de vul-
nerabilidad social; lo que entendemos constituyd una clara violacion
del derecho de defensa. Los plazos transcurrieron de formas distintas
para las partes del proceso, y la més perjudicada resulto ser la parte mas
vulnerable que no cuenta con los medios ni los recursos con que conta-
ba el Estado para llevar a cabo la IPP.

En andlisis de lo anterior, la nocién de habitus resulta relevante,
en tanto permite observar practicas dentro del procedimiento judicial
que no son el producto de la obediencia a reglas, a fin de caracterizar las
l6gicas del proceso judicial. La nocion de habitus refleja practicas que,
en este caso, si bien estdn regladas por normas de procedimiento y pla-
z0s, toman una fisonomia particular dentro de la reglamentacion, por
ejemplo, el ejercio de defensa a la luz de una extrema dilacion tempo-
ral.

Objetivo de la investigacion

El Coédigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba (en ade-
lante CPP) establece que el objeto de la IPP es el descubrimiento de la
verdad y la actuacion de la ley sustantiva®. En la causa en andlisis se
advierte el desvio de este fin, con la clara intension de excluir a las
personas de la toma y la persecucidn a organizaciones sociales y aboga-
dos. Cuenta de ello dan las manifestaciones ptblicas del Ministerio de

yTeatizar comstruccones en la zona, el 03/06/2013 se ordené allanamiento sin
especificar 1o que se buscaba, el 06/06/2013 se efectud el allanamiento, se identifi-
caron ocupantes y secuestraron carteles.

“'Veéase art. 303, CPP.
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Desarrollo Social y los oficios a la IPJ, al Colegio de Abogados, y a los
medios de comunicacion solicitando imédgenes de las marchas realiza-
das por las personas ocupantes.

La IPP, cuya logica de indagacion debe centrarse en la determi-
nacion de si existe o no delito (investigar acerca de los elementos cons-
titutivos del tipo de la usurpacion) y en la participacidon de las personas
sospechadas; sin embargo, observamos en la practica, que la investiga-
ci6n evidencié ser una mera prueba de fuerza, una indagacion admi-
nistrativa sobre la persona juridica de la organizacion que nuclea a los
abogados defensores, y sobre la persona de los/as imputados/as.

En este sentido, el Secretario de Politicas Sociales, Cooperativas
y Mutuales del Ministerio de Desarrollo Social, fue llamado a interve-
nir en el proceso para ofrecer soluciones alternativas para la probleméd-
tica habitacional de las personas que habitaban la toma, expreso (fs.
358 a 360), luego de hacer juicios respecto al accionar violento € inti-
midatorio de las personas ocupantes, que

Las acciones llevadas a cabo por las familias ocupantes estin
bajo el asesoramiento de la entidad autodenominada Encuen-
tro de Organizaciones , y dos supuestos letrados-++ La actitud
asumida por esta organizacion, implica la utilizacion de grupos
vulnerables que, llevando a los mismos a la ilegalidad, usurpan-
do o poseyendo tierras no aptas para su urbanizacioén, confor-
man un tenso clima social.

Luego, el Secretario manifestd que el Ministerio tiene progra-
mas de acceso al suelo urbano dentro del marco legal, y que no avala ni
acepta acciones fuera del marco de la legalidad, «médxime cuando éstas
son fomentadas por supuestos abogados, mal mformando, utilizando
las necesidades de las familias usurpadoras, y dando falsas soluciones
sociales sobre la base de la intimidacion (-++)». Finalizo solicitando que
se investiguen los hechos.

Destacamos que la intervencion y el didlogo con otros poderes
del Estado en una causa judicial no es coman. En este caso, debido a
los informes de trabajadores/as sociales, se constato la vulnerabilidad
extrema de las personas sometidas a proceso, y se oficio al Ministerio
de Desarrollo para que ofrezca medidas alternativas. Nada de esto suce-

213



Derecho y Control (2)

di0, sino que la presentacion del Secretario de Politicas Sociales se limi-
to a una intervencidn formal, donde nombrd genéricamente la existen-
cia de programas de acceso al suelo para personas vulnerables, no ofre-
c16 alternativas concretas ni inicid tramites para garantizar el acceso
efectivo. Por si fuera poco, contribuyo al hostigamiento y a la persecu-
c16n de los abogados y a reforzar los prejuicios respecto de las personas
ocupantes y de las organizaciones sociales. Una vez mds, se presenta
una logica de indagacidon como prueba de fuerza, a través de una inves-
tigacion guiada por los prejuicios de los/as funcionarios/as encargados
de dirigirla.

Impermeabilidad

El concepto de impermeabilidad refleja la manera en que distin-
tas medidas tomadas en la causa y directivas dadas, no se hacen eviden-
tes en el expediente, o no lo hacen de manera expresa. Si bien del cuer-
po del expediente surge la incorporacidon de documentos que dan cuenta
de la conflictividad social de la toma, éstos no reflejan en su totalidad
lo que sucede en el conflicto social, o no reflejan el impacto en el cam-
po social del conflicto que tiene una medida tomada en el dmbito juri-
dico. Cuando se traduce ¢l conflicto al campo juridico, algo se pierde.
Una clara representacion de esto son aquellos casos en que se ordenan
las distintas medidas cautelares. En el expediente observamos que en
dos simples renglones de un decreto se dictan medidas tales como la
prohibicidon de ingresar materiales de construccidon o la permanente
vigilancia policial del lugar, y lo que eso implica en el campo del con-
flicto es grave, ya que modifica significativamente la posicion de los
actores. Hay algo que se estd omitiendo en lo que queda plasmado en el
documento a la hora de dictar una medida: el impacto.

Con esto no queremos afirmar que esta omision es necesaria-
mente 1ntencional, sino que mas bien consideramos que se trata de
burocracias judiciales autométicas, que se plasman en la utilizacién de
una serie de procedimientos que reproducen el campo juridico®. Sin

0Cravino, C., «Poder judicial y ocupaciones de suelo en Buenos Aires», Revista Direi-
to e Prixis, 7 (14), Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Brasil, 2016, p. 485.
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embargo, nos resulta alarmante que de la revision del expediente no
surjan las consecuencias practicas.

Presencia policial

Suele pensarse que, si existe una resolucion favorable a una de
las partes del conflicto, esta lo ha ganado. Incluso en casos como el que
se analiza, en que las partes no se encuentran en paridad de condicio-
nes, generalmente un fallo judicial a favor de la comunidad eleva consi-
derablemente la fuerza y el poder de negociacion de la parte mas dé-
bil®!. Pero en este caso hubo una sentencia que podria entenderse como
favorable (una resolucion que primero determina que no es delito lo
que se 1nvestiga, y luego una sentencia de sobreseimiento). Sin embar-
o0 las familias fueron excluidas del territorio, incluso antes de que se
dicte el sobreseimiento.

Consideramos que en el expediente hay evidencia documental
de cudl fue ese punto de quiebre, y no fue un hecho aislado, sino una
situacion que se dio a lo largo de todo el desarrollo de la causa: la
presencia/hostigamiento policial autorizado o requerido por oficios
solicitantes de la Fiscalia. A continuacion analizamos de donde surge
esta hipotesis, a saber:

- E103/05/2013 (a menos de 10 dias de formulada la denuncia) la
Fiscalia ofici6 a la comisaria y ordend intensificar patrullaje en
la zona.

- E106/05/2013 un comisionado informo que habia presencia de
Infanteria en la zona.

- E106/05/2013 la defensa presentd un hdbeas corpus preventivo,
solicitando el cese del hostigamiento policial que se ejercia sin
directivas ni orden judicial que lo respalden. La Fiscalia lo dene-
20 y solicitd intensificar el patrullaje.

- E107/05/2013 volvio a solicitarse la intensificacion del patrulla-
Je en la zona.

5! Sabatini, F., op. cit., p. 85.
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El 10/05/2013 la Fiscalia solicitd mantener la custodia policial
evitando actividades de construccidn, plantacidn y manipula-
c16n (medida de no innovar).

El 27/05/2013 se incorpord un informe del equipo técnico de
Nifiez, Juventud y Violencia Familiar, que expresaba que habia
personal policial apostado las 24 horas.

El 13/06/2013 se incorpord una nota periodistica, donde se en-
trevista a los abogados defensores, la cual da cuenta del asedio y
amedrentamiento policial, afirmaba que se habian desmantela-
do viviendas sin orden de desalojo:

En el caso de la toma de tierra acaecida en Piedra Blanca, el
Ministerio de Desarrollo Social de la provincia, presentd el dia
de ayer, jueves 9 de mayo de 2013, en Tribunales Provinciales,
una grave denuncia penal contra los abogados defensores delos
ocupantes (...) se comunican los compaieros avisando que la
policia les estaba pidiendo que se retiren, porque ellos tenian la
orden de desalojar. Nos apersonamos acd (abogado defensor en
la toma) le pedimos al comisario que nos muestre la orden (de
desalojo) no tiene ninguna orden (...) se apersonaron en horas
del mediodia efectivos de la policia provincial y guardias dein-
fanteria, y desalojaron a un tercio de las familias que alli se
encontraban, sin presentar ninguna orden escrita de desalojo
(...) Luego de la tension vivida hasta cerca de las nueve de la
noche intervino la comisaria de Alta Gracia que se comunicod
con la Direccion provincial para calmar esta situacion y convo-
car a una reunion a la que concurriremos con referentes de la
zona. La Unidad judicial, anoticiada del accionar policial reco-
mendo al cabo mayor XXX a cargo del operativo que no actiie
mas (...) en estos momentos se encuentra NUMEroso personal
policial rodeando el predio (--+)*2.

32 Sibien en la causa figuran cuatro notas de Indymedia, en internet solo se encuentra
disponible la siguiente: http://archivo.argentina.indymedia.org/print.php?id
=837928. Sin embargo, estos hechos son de ptblico conocimiento, cualquier bas-
queda rdpida en internet ofrece numerosos resultados de articulos periodisticos re-
lacionados al conflicto.
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- El 28/06/2013 se incorpord un informe social del cuerpo técni-
co del poder judicial del cual surgia que la zona se encuentra con
presencia de moviles y efectivos que rodean el predio e impiden
la entrada y salida de las familias que residen alli, quienes debido
a esta situacidn no pudieron cumplir sus obligaciones laborales
y escolares.

- El121/08/2013 se incorpord un informe de la policia de Despe-
fladeros que informaba que entraron al predio para hacer cum-
plir la medida de no innovar dictada.

A nuestro entender y observando la consecucidon de los hechos
descriptos, las fuerzas policiales son una representacion palpable del
uso de la coaccidn estatal para la finalizacion de conflictos, generando
una sensacion de control permanente, disciplinamiento y temor a tra-
vés del uso de la violencia fisica y simbolica. Entonces, que el accionar
de la policia haya sido lo que determind en gran medida el resultado
del conflicto demuestra que su participacion fue més alld de la indaga-
c16n de la existencia del delito y la participacion de las personas impu-
tadas en la comision del mismo. La participacién policial descripta
demuestra la fluctuacion entre 16gicas de indagacion requeridas por la
ley y 16gicas de indagacion que responden a una prueba de fuerza.

Visibilidad documental del conflicto social

El hecho de que el conflicto se encuentre manifiesto en el docu-
mento del expediente se encuentra en parte vinculado con lo expresado
en el punto anterior. Es posible observar esta situacion a través de la
incorporacion de notas periodisticas, de informes sociales y de los dis-
tintos oficios a los medios de comunicacion. Es decir, de alsuna mane-
ra, todas esas cuestiones que suelen considerarse exentas de lo estricta-
mente juridico, si surgen del expediente y si es posible divisar, 0 aun-
que sea predecir, el devenir del conflicto en el campo socio-politico.
Estas cuestiones no forman parte de lo no dicho o lo oculto en el campo
juridico. Hay incluso delitos que se hacen explicitos por la incorpora-
cion de determinada documentacidon al expediente, por ejemplo, las
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medidas persecutorias a los abogados defensores y a las organizaciones
sociales y las medidas policiales represivas, hechos de los cuales no de-
vinieron investigaciones (penales) posteriores. Tal como afirma Cravi-
no,

pensando desde la productividad social del conflicto se observa
una tendencia a la penalizacion de las ocupaciones con desplie-
gues acusatorios propios del mundo del delito vinculado a la
seguridad, negando la dimension social y politica de los he-
chos. El margen de tolerancia a las ocupaciones se estrecha, aun
cuando no hay respuestas a las necesidades de hdbitat de los
grupos vulnerados®.

Hay entonces visibilidad de la conflictividad social, aunque sea
indiciaria u oculta en las burocracias judiciales automaticas. Sin em-
bargo, es notable que de esta visibilidad no se da cuenta en las principa-
les resoluciones de la causa, sino que solo puede observarse cuando se
entra a analizar en profundidad el cuerpo completo del expediente.

VII. Conclusion

Del andlisis del expediente pudimos extraer que la mayor parte
de la prueba incorporada surge de las actuaciones de los querellantes
particulares y de las directivas de la Fiscalia. A este hecho se suma que la
participacion de las personas imputadas fue dilatada en el tiempo por
medio de las burocracias judiciales y acompaiada de la sofocante pre-
sencia policial en el terreno en disputa. Sin embargo, el expediente y las
resoluciones judiciales parecieron estar ajenas a la relevancia de esta
presencia en el territorio, al no tomarse ninguna medida de proteccion
sobre las personas ocupantes.

El Ministerio Pablico Fiscal puede incidir en los hechos que
investiga, aunque en el derecho se alcance otra solucidn. Esta causa, a
pesar de las resoluciones favorables del Juzgado de Control, se resolvid
en la IPP, con una suerte de Fiscal - Juez, pues sus decretos determina-

53 Cravino, C., op. cit., p. 483.
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ron en la practica el resultado del conflicto, independientemente de 1o
que pueda haber sucedido como resultado juridico de la controversia.

Consideramos que estos hechos contribuyen a comprender, en
el caso bajo andlisis, el desfasaje entre la sentencia favorable y la resolu-
ci6n de las familias de abandonar el predio (por exclusion). Se trata de
circunstancias concretas, practicas, que permiten observar que, aun
cumpliendo con el procedimiento legal, el procesamiento del conflicto
se desplaza hacia una mera logica de prueba de fuerza, o fluctta cons-
tantemente entre las dos logicas de indagacidon. En Gltima instancia,
estas circunstancias ejemplifican la productividad social del conflicto y
la distancia entre el mundo del litigio y el mundo del conflicto. El
procesamiento del conflicto llevo a la finalizacidon del mismo a través
de la utilizacidon de mecanismos que van mds alld de los previstos por
las normas escritas que regulan la IPP, sin que haya habido una compo-
sicion de los intereses en juego, sino mas bien una proteccion de privi-
legios previamente existentes, con un valor discursivo que se extiende
més alld de este conflicto concreto.

En relacion a la situacion actual de las familias que formaron
parte de la comunidad Piedra Blanca, algunas de ellas permanecen vi-
viendo a unos pocos kildometros de donde se encontraba la toma, sin
que el Estado haya otorgado una solucion integral a su problemética de
vivienda. El terreno donde permanecieron durante el conflicto se en-
cuentra desocupado. Fruto de la organizacion y unién que surgid en la
comunidad de Piedra Blanca en los tiempos del conflicto, muchas de
las mujeres de dichas familias, con apoyo de organizaciones sociales,
formaron una cooperativa conocida como «Gallo Rojo», de cria de pollos
agroecologicos, apostando a la autonomia econdmica y soberania ali-
mentaria. Es decir, frente a un Estado que decide no dar soluciones,
han encontrado alternativas a su problemética socioecondmica a través
de la autogestion y el cooperativismo.
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(CIJS-SECYT-UNC), Constructivismo y Derechos Fundamentales
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Reunion Preliminar: 7/03.
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ria migrante: Sangre y Sol», «Las Patronas y las Monarcas», «Proyecto
Museo Carrillo Gil», entre otros.
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Expositor: Juan Martin Hissa (invitado)
Tema: Asentamientos, conflictos de tierras en la provincia de Cordoba,
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Tema: Prisionizacion, impacto psicologico de los contextos de encie-
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Tema: Género y derecho. Marcos normativos de género y desigualdad
estructural.

Quinta sesion: 13/06.

Expositoras: Julieta Capdevielle y Mercedes Ferrero (invitadas).
Tema: Conflictos por el espacio urbano, estrategias de las empresas
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Séptima sesion: 29/07.
Encuentro de debate de textos de dogmatica, Mendiolaza, Cérdoba.
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vestigaciones y desafios». En CIECS - CONICET.
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Sesiones extraordinarias: 24/11 y 25/11

Tercer encuentro de Grupos, Programa «Autonomia, Control y Dere-
chos Fundamentales», Hotel Villa Los Altos, Rio Ceballos, Cérdoba,
Argentina.

Organizado por los grupos de investigacidn: Derecho y Control Social
(CIJS-SECYT-UNC), Constructivismo y Derechos Fundamentales
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Exposicién del trabajo realizado durante el periodo 2017.

III. Afio 2018

Reunidn preliminar: 13/03

Primera sesion: 20/03
Expositora: Karin Arbach (invitada)
Tema: psicologia criminal, valoracidn del riesgo, delincuencia juvenil.
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Programa «Seminario sobre la forma del derecho de Fernando Atria»,
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Segunda sesion: 18/08.
Primera discusion de los textos del libro «Derecho y Control 2».
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Sesion extraordinaria: 4/10.
Expositor: Pierluigi Chiassoni (invitado)
Tema: Tomando el contexto en serio.

Tercera sesion: 20/10.
Segunda discusion de los textos del libro «Derecho y Control 2».
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Cuarto encuentro de Grupos, Programa «Autonomia, Control y Dere-
chos Fundamentales», Hotel Villa Los Altos, Rio Ceballos, Cérdoba,
Argentina.

Organizado por los grupos de investigacion: Derecho y Control Social
(CIJS-SECYT-UNC), Constructivismo y Derechos Fundamentales
(CIFFyH-SECYT-UNC), Autonomia y Constitucion (CIJS-UES21-
UNCO).

Exposicion del trabajo realizado durante el periodo 2018.
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