
Editorial
Stella Maris Martínez

Foro de opinión
Memoria de las violencias, memoria de Derechos Humanos
Carmen Argibay

El futuro de la justicia
Ricardo Lorenzetti

Las personas privadas de libertad en el sistema 
interamericano de derechos humanos
Florentín Meléndez

Panorama del régimen legal de drogas
Luis Fernando Niño

El principio de laicidad y sus manifestaciones
Enzo Musco

Nuestra doctrina
Salud y derechos humanos
Patricia Azzi

Apuntes sobre las leyes de violencia contra las mujeres 
en el ámbito de la ciudad de Buenos Aires
Julieta Di Corleto

La defensa ante el Tribunal Penal Internacional
Julián Horacio Langevin

Los “menores no acompañados” que ingresan solicitando
refugio en nuestro país y el rol de la tutoría pública
Carlos Alberto Lozano  y Bettina Pancino

Detenidas embarazadas. Normativa y tratados 
de derechos humanos
Juan Rubén Pulcini

El Protector de Naturales y el Defensor General de Pobres en
la estructura jurídica colonial de la América Hispana
Ana María Zapata de Barry

Planteos defensistas
“Recurso de hecho deducido por Mauricio Esteban Peralta 
Cano, en los autos: Peralta Cano, Mauricio s/causa N° 5921”
Stella Maris Martínez

“Recurso de hecho deducido por Miguel Ángel Gómez, 
en los autos Gómez, Miguel Ángel s/causa Nº 6369” 
Eduardo A. Dromi

“Alicia Clotilde Ávila,  en causa Nº 1782 –Incidente de arresto
domiciliario–“.  Sergio Raúl Moreno

Informaciones

Sumario

1

AÑO I - Nº 3 - NOVIEMBRE 2007

ES UNA PUBLICACIÓN DEL

MINISTERIO PÚBLICO DE LA DEFENSA

Defensoría General de la Nación
Av. Callao 970 Piso 6°
Ciudad Autónoma de Buenos Aires
C1023AAP
Tel.: (011) 4814 - 8417 / 22 / 23 / 52
Fax: (011) 4814 - 8437

Editora: Stella Maris Martínez
Director: Gabriel Ignacio Anitua

Producción editorial: 
Editores del Puerto s.r.l.

ISSN 1850-4027

m
in

is
te

rio
 p

úb
lic

o 
de

 la
 d

ef
en

sa 2

3

7

16

32

42

48

56

71

94

101

119

124

144

164

168



Nuevamente, en mi calidad de Defensora General de la Nación y, por
ende, de Editora Responsable de la Revista del Ministerio Público de la
Defensa, me dirijo a Uds. –nuestros lectores– para presentarles el tercer
número de nuestra publicación cuyo contenido, al igual que el de las ante-
riores entregas, nos colma de orgullo.

Comprobamos, con particular satisfacción, que los objetivos de la
Revista se están cumpliendo ampliamente, en particular el relacionado a
la difusión de la existencia y rol institucional del Ministerio Público de la
Defensa y a la labor de sus integrantes. Así, no sólo recibimos solicitudes
de ejemplares desde los distintos ámbitos del sistema de administración
de justicia de la jurisdicciones provinciales, sino también desde los diver-
sos países de Iberoamérica con los que mantenemos fluido contacto. En
todos los casos consideran que nuestra Revista es un valioso instrumen-
to de trabajo y agradecen y alientan la iniciativa. 

En este número, en el espacio “Foro de opinión”, contamos con un
valioso artículo del Sr. Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nación Argentina Dr. Ricardo Lorenzetti, sobre “El futuro de la justicia”, en
el que se esboza una verdadera plataforma de acción sobre el funciona-
miento del Poder Judicial en los próximos años y sobre su relación con la
comunidad. 

No menor interés y jerarquía revisten los aportes de la Sra. Ministra
de ese cuerpo colegiado, Dra. Carmen Argibay, “Memoria de las violen-
cias, memoria de Derechos Humanos” y del Sr. Presidente de la Comisión
Interamericana de Derechos Humanos, Dr. Florentín Meléndez, “Las per-
sonas privadas de libertad en el sistema interamericano de derechos
humanos”, fiel reflejo del compromiso de nuestra institución con la vigen-
cia plena de los derechos humanos.

Similar enjundia y respeto por los valores democráticos que deben
imperar en un estado social y democrático de derecho trasuntan los dos
artículos restantes, debidos a la pluma de los Profesores Luis Fernando
Niño y Enzo Musco, que versan sobre el “Panorama del régimen legal de
drogas” y “El principio de laicidad y sus manifestaciones”, respectivamente.

Quien lea con atención estos cinco artículos vislumbrará claramente
los principios sobre los que se asienta el accionar del Ministerio Público de
la Defensa.

En la siguiente sección contamos con aportes de magistrados y fun-
cionarios de nuestra institución que abarcan los distintos ámbitos de
actuación de nuestro ministerio, revelan la capacidad técnica y las inquie-
tudes intelectuales de sus integrantes y, en el caso del artículos de la Dra.
Ana María Zapata de Barry, ayudan a comprobar, a la luz de los antece-
dentes históricos que detalladamente señala, la profunda inserción en
nuestra sociedad que tiene la figura del defensor de pobres, antigua deno-
minación de nuestro oficio.

Concluimos el ejemplar publicando presentaciones judiciales que
han obtenido respuesta favorable de la magistratura, con el objetivo de su
difusión y utilización por los distintos operadores judiciales de los distintos
ámbitos y jurisdicciones de nuestro país.

Concluyo renovando la invitación a participar de esta empresa inte-
lectual con artículos, comentarios, noticias o sugerencias y agradeciendo
a todos aquellos que, con sus palabras y gestos, nos demuestran que la
iniciativa y el esfuerzo puesto en ella vale la pena.
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Ante todo, comenzaré la presente disertación con un
homenaje a Estela de Carlotto, a las Abuelas de Plaza
de Mayo y a todas la mujeres del mundo que luchan por la paz,
la justicia y contra la violencia. Mujeres que han recurrido a la
ley, a la justicia, a la convivencia y a la confianza en ella, dejan-
do a un lado la venganza y la violencia personal. 

Esto es, en lo personal, una nota sobresaliente, identifica-
toria de todas esas mujeres del mundo que he visto luchar. Por
ello, les pido a los aquí presentes un enorme aplauso para Es-
tela de Carlotto y a las Abuelas de Plaza de Mayo.

Dado que me han hecho fama de ser un agente provoca-
dor –eso dicen todos desde siempre, y también me lo dijeron
en el Tribunal de la ex Yugoslavia–, me propongo doblar la
apuesta. Les pido que hagamos memoria, mucho más allá de
la memoria personal de cada uno. Que hagamos memoria de
la sociedad en que vivimos, con vistas a construir la sociedad
en la cual deseamos vivir. Les pido que hagamos memoria y re-
flexionemos sobre el golpe del 24 de marzo de 1976, pregun-
tándonos por qué hubo una enorme mayoría de la sociedad
–del pueblo argentino–, que se calló la boca y que, encerrándo-
se en su casa, apoyó, colaboró y formó a algunos de los seño-
res que después iban a ser los dueños de la vida y la muerte de
los argentinos, con el decreto de que ponían por encima de la
Constitución un estatuto “para defender la Constitución”.

Esto me recuerda a las guerras preventivas. El tema es: en
ese momento, ¿cuántos salieron a protestar y acompañar a las
primeras mujeres que fueron a la Plaza de Mayo y que empe-
zaron a dar vueltas a la Pirámide de Mayo, ese símbolo de
nuestra libertad?

Sé muy bien que Estela de Carlotto tiene muchos motivos
para quejarse de nosotros y de la justicia, y ojalá pudiéramos
decirle que esto va a cambiar mañana. Pero lamentablemente
sabemos que esto no puede ser así. En primer lugar, no puede
ser así por la siguiente razón: como me decía mi abuela hace
muchos años, el pescado se pudre por la cabeza, y cuando la
cabeza anda mal nada puede andar bien en el resto. Entonces,
es verdad que estamos tratando de cambiar esto, pero lleva
tiempo. Debe reconstruirse precisamente lo que se destruyó
durante muchos años.

¿Qué pasa en el Poder Judicial? Todo aquello que pasa en
la sociedad argentina, pasa también con relación a los jueces.
Si bien somos una sociedad plural –por suerte, a pesar de que
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porción de la sociedad que está muy movilizada en busca de
otras ideas, debemos aceptar esto también: los jueces –lo mis-
mo que la Facultad de Derecho, el Poder Legislativo, las ONG–
son un espejo de la sociedad.

Entonces, debe tenerse cuidado, que por querer también
irnos demasiado a la tolerancia de esta pluralidad de la que es-
tábamos hablando –que yo quiero para mi país y para mi so-
ciedad–, ocurre que no podemos irnos al otro lado y olvidar-
nos cuál es el origen de estos problemas. Por ello, creo que los
Derechos Humanos tienen como contrapartida esto de que
son un valla contra el poder omnímodo del Estado. En este
sentido, el Estado debe tener un límite, porque en caso contra-
rio, directamente, anula a sus ciudadanos, no puede haber in-
dividualidades. Estos límites son los Derechos Humanos, es-
tán en nuestra Constitución, en nuestras leyes, en los conve-
nios internacionales que el país ha firmado, y los jueces son
los que tienen que hacerlos respetar. Todo lo demás son delitos
comunes. Algunos delitos para nosotros no son delitos en
otros países, y a la inversa, algunos delitos en otros países no
son delitos para nosotros. Estos ya son variantes, esto  hay que
combatirlo con otras armas, esto se combate con el Código Pe-
nal, el Código Procesal, etc. Una cosa distinta, no confunda-
mos los niveles por favor.

Todo es relativo en los seres humanos, no hay una sola
verdad. Pero trataré de aproximarme lo más posible con mi
verdad, la que viví el 24 de marzo de 1976 desde las tres de la
mañana en la cárcel de Villa Devoto, en un lugar enorme, lleno
de colchones vacíos, adonde se acercaban las guardias del otro
lado de la reja y me miraban como si yo fuera un monstruo.
También mi verdad del 22 de diciembre, nueve meses más tar-
de, cuando empecé a recorrer, otra vez, los pasillos de tribuna-
les cuyas baldosas actualmente conozco, hasta la más ínfima.
Había gente que se cruzaba de vereda para no saludarme. Yo
me acuerdo de eso, tengo memoria y recuerdo que en la dicta-
dura militar colaboraron muchos civiles, desgraciadamente,
muchos colegas nuestros, que se olvidaron de todo lo que les
enseñaron en esta Facultad, y tengo memoria de las conse-
cuencias de todo esto. Se olvidaron por completo la frase de
San Agustín cumplir la ley, lo que aquí equivaldría a cumplir la
Constitución. ¿Quién se acuerda de ellos, dónde están, a quién
le estamos pidiendo cuentas?

En lo personal, tengo muchas cuentas que pedirles, por
ejemplo, a los señores de la Junta Militar, a los otros, a los que
siguen más bajo, y a los que siguen un poco más bajo, y un po-
quito más. Pero también tengo que pedirme cuentas  a mí mis-
ma y  a la gente que me rodeaba, porque no lo vimos venir en
esta forma, porque hubo tanta gente que aceptó este golpe mi-
litar, éste y  los anteriores golpes –desde el año treinta que vivi-
mos esto–. Debo aclarar que todo ello no es culpa nuestra, to-
dos éramos muy jóvenes. Pero lo cierto es que veníamos acep-
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tándolo. Nos pasó como sociedad, que querí-
amos un Estado de derecho.

También tenemos que recuperar la me-
moria en relación con lo que hicimos mal,
cuando nos fuimos para un lado que no ten-
dríamos que habernos ido, para que gran par-
te de la sociedad pudiera apoyar –o en todo
caso callarse la boca por miedo– ese semejan-
te horror ocurrido entre 1976 y 1983. Pero es-
to ocurre aún hoy en algunos lugares de nues-
tro país. Uno menciona ciertos nombres y la
gente se pone blanca de miedo.

Es esta la memoria que debemos recupe-
rar entre todos, que es realmente muy dura. A
la gente le resulta mucho más fácil negar, ol-
vidar, porque, precisamente, son hechos trau-
máticos, que nos marcaron mucho. Pero si
podemos empezar a hablar, podemos empe-
zar a reconocernos entre nosotros. A pesar de
los malos recuerdo de aquella época, creo –de
hecho lo he visto en Estela de Carlotto y en to-
das las Abuelas– que de esos dolores terribles
se pueden sacar, todavía, ganas de sonreír, de
construir y de hacer algo mejor. 

Me gustaría que hagamos memoria, pero
para tratar de que este grupo, nosotros, los
que pensamos como ella [Estela de Carlotto],
no  seamos las mismas caras de siempre. De-
bemos hacer lo posible para atraer al resto de
nuestra sociedad y buscar entre todos, dentro
de la pluralidad de ideas, para decir ese “nun-
ca más”, es decir: no sólo que “nunca más”
tengamos un golpe militar, sino para que
“nunca más” tengamos gente en esta socie-
dad que se olvide de que tenemos una Consti-
tución y Derechos Humanos, que la justicia
está para servir a la sociedad, de manera in-
dependiente. Esa es la garantía para todos los
ciudadanos, cualquiera sea su idea.

Los Derechos Humanos existieron siem-
pre –aunque no con ese nombre–, para hacer
frente al poder del estado. Defienden al indi-
viduo, que es el más débil cuando está frente
al poder del Estado. En este sentido, los Dere-
chos humanos persiguen la protección de los
ciudadanos frente al Estado. Este, cuando
mata o secuestra o cualquier otra acción pro-
veniente de su fuerza monstruosa, no comete
delitos comunes sino que, más profundamen-
te, viola Derechos Humanos, que establecen
una protección legal especial por parte de la
Constitución y las Convenciones, Tratados y
Pactos Internacionales.

Todos tenemos una función que hemos
aceptado, cuyo mandato está dado por la
Constitución y nuestros propios principios.
El mejor principio que podemos tener bien
presente siempre –y que lo han hecho valer
las abuelas–,  y que debemos repetir hasta el
cansancio es: “el fin no justifica los medios”,
nunca. 

Evoquemos la memoria, evoquemos los
malos tratos, evoquemos los llantos, los dolo-
res y también las alegrías. Pero evoquemos
también algo más profundo: ¿qué hicimos
mal? Es decir, no tanto qué hicieron los otros
–eso ya lo sabemos–, sino qué hicimos mal
como sociedad, a dónde vamos en el caso que
seguimos no respetando la Constitución. 

Esta es la memoria que quiero que haga-
mos, a la que desafío a todos doblando la
apuesta: no es sólo esta memoria, que quere-
mos que lleguen en los juicios llevados ade-
lante sobre la represión de la dictadura. Es
mucho más: es la memoria como pueblo, co-
mo argentinos, que debemos recuperar jun-
tos con el fin de transmitirla a todos. 

Tenemos gente magnífica, que está con
nosotros, que piensa igual. Pero  traigamos al
resto, esforcémonos por atraerlos para los
nuestros, para nuestras ideas. Si no los atrae-
mos, al menos si les podemos exigir una cosa:
si usted quiere ser argentino y vivir en la Ar-
gentina, tiene que respetar la Constitución,
que es la voluntad de los argentinos. Desde
luego que esto no implica que luego piense lo
que quiera, mande sus hijos a la escuela que
quiera, trabaje en lo que quiera.

Tenemos que analizarnos a nosotros
mismos. Comencemos por esta introspec-
ción. Este es el trabajo más difícil para un
juez, por ejemplo. El problema gira en torno
a las presiones propias, a los prejuicios inter-
nos, nuestras circunstancias de vida, que nos
hacen por ahí aproximarnos más a unos que
a otros, o sentir más simpatía por unos que
por otros. El juez, por el contrario, debe ser
imparcial, aunque sea duro. Esto es impor-
tante, porque hay que construir esa memoria
de la Argentina que todos soñamos, sino para
nosotros mismos al menos para las genera-
ciones futuras, los jóvenes.

Soy optimista. No creo en esas ideas de
catástrofes, que el año 2025 es el fin de la tie-
rra. De esta manera, me gustaría que hoy co-
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de toma de conciencia sobre aquello que tenemos y no tene-
mos en común. Debemos buscar y encontrar aquello que sea
lo mejor para el país, confiando, ante todo, en la Constitución
y en nuestros conciudadanos que de igual a igual queremos
construir este país, sin jerarquías ni protocolos, ni nada. 

Para concluir, a lo mejor no es ésta la memoria de la que
queríamos hablar todos. Por ello quiero agregarla y hablar de
esta memoria. Vamos a hacer memoria.
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* Conferencia pronunciada en el acto de
apertura del IV Congreso de Defensorías
Públicas Oficiales del Mercosur, 9 de ma-
yo de 2007, Facultad de Derecho de la
UBA. Versión de la exposición oral no re-
visada por el autor.
** Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nación. 

Quiero agradecer la gentil invitación que me formularon para
abrir este Congreso, al que considero realmente importante.
Los defensores son factores de cohesión social, y este es un ele-
mento de extraordinaria relevancia en sociedades donde la
fractura parece ser la regla, y no la excepción. 

Así que la presencia mía no es sólo una presencia perso-
nal, sino también institucional. Porque la Corte Suprema de
la Argentina entiende que debemos trabajar todos juntos,
dentro de una posición amplia de lo que es el Poder Judicial y
su relación con la sociedad. Y  por eso creemos que los defen-
sores tienen una importante actuación dentro del rol del Po-
der Judicial.

Quiero agradecerle particularmente a mi querida amiga,
a la Doctora Stella Maris Martínez, por el empeño que ha
puesto en la organización del evento y reconocer el éxito que
tiene. También a la Universidad de Buenos Aires, especial-
mente a la Facultad de Derecho, que felizmente en este Aula
Magna me he encontrado en innumeras oportunidades, en
eventos de todo tipo, y que hoy recibe a los defensores del Mer-
cosur. Creo que la Universidad sigue manteniendo y manten-
drá, cada vez con mayor intensidad, este liderazgo en lo que es
la investigación y la promoción de actividades en la sociedad
civil, tan importante entre nosotros.

Y finalmente, quiero agradecer también la presencia de
los representantes de países hermanos, con los cuales tenemos
un destino común. Y ese destino común se elabora día a día en
este tipo de reuniones. Tanto influyen las políticas generales
de los gobiernos, como la acción de cada uno de los funciona-
rios y de los individuos en reuniones, que van entrelazando lo
que es el Mercosur vivo, o las relaciones en toda América, co-
mo decía Stella Maris Martínez. Eso se vive, se palpa, y por eso
es muy importante esta presencia.

El tema que hoy nos ocupa, es un tema realmente comple-
jo. Porque hablar del futuro de la justicia sería como hacer un
pronóstico. Y pronósticos, verdaderamente, hoy hemos descu-
bierto que no tenemos bases fiables como para formular; y que
ninguno de nuestros pronosticadores, en casi ninguna de las
áreas científicas, ha sido exitoso en los pronósticos.  Asistimos
a una era donde se ponen en duda los pronósticos porque, tan-
to en el campo económico, como en las ciencias exactas, como
en el derecho mismo, se ha llegado a la conclusión de que la
cantidad de variables que influyen en los eventos son tan com-

foro de opinión ✦ 7

El futuro de la justicia*

Ricardo Lorenzetti**



fo
ro

 d
e 

op
in

ió
n plejas, e interactúan de un modo tan elaborado y tan sofistica-

do, que es muy difícil acertar al prever el futuro. 
Por eso es que no vamos a hacer exactamente un pronós-

tico de futuro, pero vamos a describir una situación con el su-
ficiente grado de detalle, para que nos permita a nosotros en-
contrar cuáles son los caminos de acción. Es decir, lo que va-
mos a tratar de hacer es identificar algunos problemas
actuales y en el futuro cercano, que  nos guíen para la acción.
No se trata, entonces, de hacer pronósticos teóricos sino de
identificar cuál es nuestro rol, qué debemos hacer en los pró-
ximos años.

Hace poco tiempo oí decir, por parte de autores muy reco-
nocidos internacionalmente, que hubo un siglo del Parlamen-
to donde el gran protagonista fue el Parlamento, representan-
te del todo el pueblo; pero que ahora estamos en un siglo dife-
rente y ese es el siglo de los jueces.  Me parecieron palabras, tal
vez, demasiado pretenciosas para lo que es el mundo de hoy.
Porque si nosotros señalamos que es el siglo de los jueces, es-
tamos poniendo en cabeza del Poder Judicial una extraordina-
ria responsabilidad. Yo sería mucho más modesto. 

Pero esta frase tiene una explicación. No es una frase di-
cha por alguien que ha pensado ligeramente, sino que ha sido
elaborada por alguien que ha estudiado profundamente las
transformaciones sociales de los últimos siglos. 

¿Y qué es lo que ha ocurrido? Nosotros advertimos, por
un lado, que los mecanismos por los cuales los ciudadanos re-
suelven sus conflictos de modo amigable están en crisis desde
hace mucho tiempo. Advertimos que aumenta la conflictivi-
dad, ya sea porque las sociedades son menos homogéneas, ya
sea porque aumenta la exclusión social... pero, en definitiva,
surgen conflictos entre intereses individuales que se encuen-
tran en disparidad, y estos conflictos son cada vez más com-
plejos. Este aumento de la conflictividad social a escala nacio-
nal, regional y global, ha fracturado, ha puesto en cámara len-
ta, los modos de autocomposición. Cada vez hay más
conflictos. 

Los Parlamentos, como modo de resolución de estos con-
flictos a través de normas generales, evidentemente están en
crisis. Porque los Parlamentos actuales ya no resuelven los
problemas, más bien los exponen.

Si ustedes examinan las leyes actuales, en todo el mundo,
verán que hemos pasado de una lógica jurídica deóntica, clási-
ca, como era la descripción de reglas precisas, de una ley que
decía “este es el supuesto de hecho y esta es la solución”, a to-
da una categoría nueva de conceptos jurídicos indetermina-
dos. No está el supuesto de hecho y la solución, sino cláusulas
generales, conceptos abiertos. El legislador no da la solución.
Es como dice mi querido amigo de la Corte brasileña, Antonio
Benjamín, estamos ante un estado teatral, que escenifica el
conflicto, pero, puesto que es muy difícil para el legislador ac-
tual, no puede resolverlo.

Si ustedes toman cualquier tipo de legislación, vamos a
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observar la proliferación frecuente de estos
conceptos abiertos que alguien tiene que lle-
nar. ¿Y quién es el que lo va a llenar? Natural-
mente, el Poder Judicial. El legislador, legisla,
pero deja al juez la definición de contenidos
como qué es la buena fe en el derecho priva-
do; o cómo se integran los tipos penales abier-
tos; o cómo se resuelven los conflictos de fa-
milia. Siempre se utilizan, en las legislaciones
actuales, conceptos jurídicos abiertos, con lo
cual se incrementa el rol de los poderes judi-
ciales. 

Tanto por la dificultad que existe en la
autocomposición y proliferación de conflic-
tos, como por el rol que actualmente se da en
los Parlamentos, por ambos factores, se con-
cluye en que una extraordinaria cantidad de
cuestiones llegan a los poderes judiciales. Y
por eso, nos guste o no nos guste, los poderes
judiciales de todo el mundo hoy se ven con
conflictos de una naturaleza absolutamente
diferente de lo que era pensado para su fun-
ción tradicional. Poderes judiciales que re-
suelven elecciones de presidentes, poderes ju-
diciales que tienen que intervenir en el calen-
tamiento global, poderes judiciales que tienen
que resolver cuestiones relativas a la discrimi-
nación en las relaciones de familia, a la discri-
minación en las relaciones humanas, poderes
judiciales que tienen que resolver la ausencia
de prestaciones de salud, vivienda, alimenta-
ción, poderes judiciales que tienen que tratar
la situación de los presos en las cárceles,  que
intervienen en políticas públicas.

Entonces aquí está un poco la explica-
ción de por qué estos autores vienen diciendo
que es la era de los jueces. Algunos lo leen co-
mo un elogio, es el gran poder de los jueces. Y
otros, con cierto aire de dramatismo. Es un
proceso de fracaso de los otros estadios y que
genera una excesiva responsabilidad en los
poderes judiciales. 

Otro autor, Abi Saab, ha dicho: esto pue-
de llevar a una explosión de los poderes judi-
ciales en todo el mundo, a un estado de ten-
sión tan grande que no sean capaces de admi-
nistrar por sí solos esto que es una demanda
social acumulada y una traslación de los pro-
blemas hacia los poderes judiciales. 

Entonces, la era de los jueces es una era
difícil. Es una era de una extraordinaria parti-
cipación del poder judicial en la comunidad.

Y esto, para unos será motivo de optimismo, y
para otros de pesimismo, pero sin duda es
una realidad.

¿Qué debemos hacer con esta realidad?
Y aquí voy al segundo aspecto que me parece
interesante mencionar. Esta traslación de
problemas ha hecho que se confunda con
mucha frecuencia, en la comunidad, el valor
justicia con el poder judicial. En la medida en
que todo es trasladado al poder judicial, la ex-
pectativa de justicia es depositada en el poder
judicial. 

Aquello que en otras épocas era motivo
de las grandes luchas sociales de los partidos
políticos, de la discusión fuerte, de la discu-
sión ardua de los grandes teóricos, de los
grandes militantes, de los partidos que funda-
ron cada uno de nuestros países, parece ha-
berse atenuado. Parece que hoy las políticas
públicas no son las que forman los grandes
debates comunitarios. Pareciera que la justi-
cia, y aquello que estaba en esos debates, es
problema del Poder Judicial. 

Y entonces, alguien que dice “no hay se-
guridad en las calles, me siento inseguro, es in-
justo que a mi me roben, me asalten y de-
más…”, traslada el problema y piensa que el
Poder Judicial tiene que ocuparse de la seguri-
dad ciudadana. Alguien que dice “es injusto
que yo no tenga una vivienda”, plantea a la jus-
ticia, entendiendo por ella al Poder Judicial,
que le tiene que solucionar el problema. Y esto
sucede en todos los campos imaginables. 

Esta identificación entre el valor justicia
y lo que hace uno de los poderes del Estado es
absolutamente correlativa con el otro proble-
ma. El poder judicial está, entonces, con una
extraordinaria carga de temas que van intro-
duciéndose porosamente en todos los ámbi-
tos. Y al mismo tiempo, con una extraordina-
ria expectativa social que identifica la justicia
con el poder judicial.

Creo que éste es el escenario. Tal vez el
escenario más difícil que alguien haya imagi-
nado para los poderes judiciales en todo el
mundo. Y es motivo de una extraordinaria
preocupación, de una profunda preocupa-
ción. Para algunos es una crisis, para otros es
una oportunidad. ¿Qué debemos hacer frente
a este escenario? 

Me parece que la primera observación es
no pensar que el Poder Judicial lo puede todo.
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der Judicial puede hacer mucho, pero siempre tiene que reco-
nocer que las políticas públicas le corresponden a los otros es-
tadios. Y que las grandes decisiones sociales le corresponden
al pueblo. Sería un error, para los jueces, sustituir las decisio-
nes populares; sería un error muy grave sustituir los debates. 

Y aquí entramos en una primera afirmación, que me pa-
rece importante en la doctrina actual, que se denomina “pro-
cedimentalismo”. ¿Cuál es la función de los jueces en estos
campos de las grandes decisiones sociales? No es imponer sus
propias concepciones sobre la noción de lo público, de lo que
es bueno y de lo que es malo, sino reforzar los procedimientos
para que la gente opine sobre lo que es bueno y lo que es malo
en un país. Esto es, reforzar los procedimientos de la democra-
cia, de la expresión de todo el pueblo. 

Voy a dar ejemplos de lo que significa reforzar los proce-
dimientos. En la Corte Suprema de Justicia de la Argentina he-
mos tenido dos casos interesantes, en los dos se nos pide que
intervengamos frente a plebiscitos. Uno de ellos referido a un
tema ambiental, y otro referido a una reforma constitucional
provincial. En ambos nos alertaban diciendo que el resultado
previsible de la consulta iba a ser malo, que iba a ser contrario
a lo que decía la Constitución Nacional. Uno puede tener la
tentación de intervenir y sustituir ese peligroso debate. Sin
embargo, hemos reafirmado la tesis de autorestricción y deci-
dir que se haga el plebiscito. Si el resultado de una mayoría
circunstancial es contrario a la norma constitucional, ahí sí
que cumpliremos nuestro rol, pues para eso decimos que tene-
mos una democracia constitucional. Porque las mayorías en-
cuentran limitadas sus decisiones en los límites que marcan
nuestro texto fundamental. Pero hay que reforzar el procedi-
miento, que la gente discuta, participe.

Otro camino es la legitimación amplia para que la socie-
dad civil, esta sociedad tan fuerte en la Argentina, que quiere
participar, que ha entendido que ya la tolerancia excesiva no
es buena, cuente con instrumentos eficaces y permanentes pa-
ra manifestarse. Esta sociedad civil necesita instrumentos de
legitimación amplia para pasar de una democracia disconti-
nua a un sistema continuo o democracia intermedia, como se
la llame. Frente a cada gran decisión que afecta la vida de ca-
da uno de los ciudadanos, éstos no sólo tienen derechos elec-
torales, tienen derechos de participación para opinar sobre el
punto en particular. Fíjense ustedes cómo la construcción de
un edificio, la modificación del paisaje, la decisión de cons-
truir una represa… cualquiera de estas decisiones que son
normalmente políticas de Estado, y que antes nadie cuestiona-
ba, hoy son motivo de actuación y de debate dentro de las po-
líticas del poder judicial. Porque esto es lo que permite la legi-
timación. Es el otro camino para reforzar los procedimientos
de opinión y de participación. 

Entonces, esta primera idea procedimentalista parece
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adecuada para entender que los jueces y el
poder judicial todo, deben mantener una po-
sición activa en reforzar los procedimientos
para que nuestra gente participe en todo tipo
de decisiones, tenga las posibilidades de ha-
cerlo, pero nunca caer en la tentación de sus-
tituirlos.

La segunda precisión que corresponde
en este campo, de qué es lo que debe hacer el
Poder Judicial frente a estas transformacio-
nes, es que nosotros tenemos un rol impor-
tantísimo, que fue el que pensaron los que di-
señaron el estatuto del poder. En el caso de la
Argentina, por influencia clara de Hamilton y
la Constitución estadounidense, nosotros te-
nemos un sistema tripartito, y el rol del poder
judicial es poner límites. Y esos límites no só-
lo abarcan el campo institucional, sino el
campo de los derechos individuales. 

Por aquí es por donde nosotros recibi-
mos, en la actualidad, una cantidad extraordi-
naria de peticiones de los ciudadanos. Algu-
nas, de defensa de los derechos individuales
de contenido negativo. Y otras, de contenido
positivo. Pero aquí encontramos el segundo
gran rol del poder judicial en su conjunto.

Si el primero es reforzar la democracia y
las instituciones a través de un criterio proce-
dimentalista, el segundo, no menos importan-
te, es la protección de los derechos individua-
les o derechos humanos, en su aspecto negati-
vo y positivo. 

Los de contenido negativo son amplia-
mente conocidos. Nosotros pensamos que
existe ya una tradición muy importante, sobre
todo en el campo del derecho penal, en lo que
se refiere a la protección de las garantías del
debido proceso. También hoy vemos un nue-
vo campo, sobre todo en las relaciones más
privadas de las personas. Nuestra Constitu-
ción, como muchas otras, protege lo que de-
nominamos la esfera de la libertad personal,
que ya no es aquel ámbito privado donde na-
die nos ve y hacemos lo que queremos, sino
mucho más que eso:  es una esfera para expre-
sarnos, una esfera para comportarnos de
acuerdo a nuestras propias convicciones, sin
que nadie venga, desde afuera, a dirigirnos. 

Es lo que dijo William Pitt en aquella fa-
mosa y muy citada frase, cuando definió el
contenido de lo que es la privacidad y dijo:

“Habrá  personas muy pobres en Inglaterra,
con casas muy humildes. Y en esas casas hu-
mildes podrá pasar el viento, podrá pasar la
lluvia, pero nunca va a pasar el rey de Inglate-
rra”. Y esto lo dijo con la clara idea de que de-
bía haber una protección, una frontera, un lí-
mite, un umbral, de defensa de las decisiones
individuales. Y esto se ha ampliado en los úl-
timos años. 

Nosotros tenemos un caso que lo ejem-
plifica, donde una organización no guberna-
mental plantea que no hay legitimación para
la inconstitucionalidad de una ley que se re-
fiere a una pastilla que, según ellos, tiene efec-
tos anticonceptivos. Sin entrar en la cuestión
de fondo, el problema es si hay una organiza-
ción no gubernamental que pueda tener tal le-
gitimación. Y lo que dice la Corte (y lo hemos
dicho en dos votos más desarrollados, la Doc-
tora Argibay y yo) es que la legitimación es
importante, pero hay un límite y es el de la es-
fera de la libertad. 

Nadie puede dar representación a ningu-
na ONG para decidir las cuestiones que hacen
a su vida privada. Esta es una esfera que hay
que proteger. Una esfera de la libertad. Y la es-
fera de la libertad es muy importante en nues-
tros sistemas actuales, en todo el mundo.

Aquello que dijo William Pitt en el siglo
XVIII, hoy es casi más importante que en
aquella época. Porque hay muchos más re-
yes disfrazados de poderes de distinta natu-
raleza que se introducen en la vida  privada.
Entonces es muy importante este rol dentro
de los derechos fundamentales de contenido
negativo. 

Y en los de contenido positivo, también
tenemos una importante actividad que tienen
que cumplir los poderes judiciales. Nosotros
decimos, por volver a citar siempre nuestros
ejemplos, para no referirnos a los de los otros
países aquí presentes, que hoy la noción de
ciudadano tiene un contenido material indis-
cutible. Si seguimos llamando ciudadanos en
sentido formal,  por sólo tener los derechos de
ciudadanía, vamos a concluir que nuestro
pueblo va a pensar que es una parodia, una
ironía. 

El sentido actual de ciudadano es que
tenga lo suficiente para ser considerado un
ente moral autónomo, como decía Kant. Y
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tenga bienes primarios, tenga lo necesario para poder ser ciu-
dadano. Este es el sentido actual de la ciudadanía. 

Y esto nos lleva, como consecuencia, a afirmar que los de-
rechos fundamentales positivos, tienen un contenido mínimo.
No son normas declarativas. Y nosotros, la Corte Suprema de
Justicia, hemos dicho, en materia jubilatoria, que hay un con-
tenido mínimo. Reconocer los derechos de un jubilado, de una
jubilación en el futuro, no es algo abstracto. Debe tener un
contenido mínimo que le permita ser una persona.

Nosotros hemos dicho que cuando la ley dice que hay un
derecho a prestaciones de salud, esto significa que no hay una
mera declaración, sino que hay una acción. Y que si los demás
poderes del Estado no lo cumplen, hay un contenido mínimo
incumplido. Entonces los jueces pueden ordenar a los demás
poderes del Estado, el otorgamiento de prestaciones de salud
a quienes no las tienen, y como consecuencia de no tenerlas,
su vida está en peligro. Y también hemos avanzado un poco
más y lo hemos hecho en materia del derecho de alimentación,
algo mucho más difícil. Pero hemos dicho, si alguien no tiene
lo mínimo para alimentarse, ¿cómo puede ser llamado ciuda-
dano? Entonces, ahí está el contenido mínimo de los derechos
fundamentales y su exigibilidad judicial. 

Y también en otras materias, que no son exclusivamente
de este tipo, también siempre hablamos de un contenido míni-
mo, como dice la Constitución alemana, un contenido necesa-
rio. Esta es la idea, no son meras declaraciones. A mí me gus-
ta citar aquí el ejemplo de Morgan, quien descubrió el Código
de Hammurabi. Era una piedra lo que él descubrió, y esa pie-
dra contenía los registros de las principales leyes de la civiliza-
ción de Hammurabi. Y sobre la base de eso, este antropólogo
descubrió y describió lo que era una civilización de miles de
años. Imagínense, entonces, que un antropólogo, dentro de
trescientos o cuatrocientos años, descubriera los digestos de
leyes de nuestros países, y en función de eso pretendiera des-
cribir cómo vivían nuestros ciudadanos. Seguramente, en mu-
chos casos, llegaría a errores increíbles, porque la distancia
entre lo declarado y lo efectivamente gozado, es demasiado
importante. 

Es por ello que la función de los jueces, de los defensores,
de todo el Poder Judicial, es achicar esta diferencia. Es mos-
trar que hay un contenido mínimo, que el derecho no puede
ser sólo declarativo, porque ese contenido declarativo es abso-
lutamente indispensable para quienes piensan que el derecho
no tiene ninguna función social que cumplir. Pero nuestros
ciudadanos no piensan lo mismo. Esto afecta la credibilidad
del Poder Judicial y de la Justicia. 

Si los derechos existen, hay garantías, hay acción. Pero
estos derechos tienen que ser garantizados con un mínimo.
Esta es la idea, me parece, más importante: que nosotros apli-
quemos esas garantías, y que sobre todo, nuestra población lo
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entienda, puesto que todo ello hará la legisla-
ción sea mucho más creíble para nuestros
ciudadanos. 

Creo que, además, es necesario decir que
esta idea de los derechos fundamentales de
contenido mínimo también debe ser regional.
Porque si no, ocurre este fenómeno, que algu-
nos sociólogos del derecho han descrito como
de “competencia legislativa”, en el cual las
empresas, que tienen como objetivo la racio-
nalidad económica, se van hacia donde pue-
den maximizar sus beneficios y, por lo tanto,
donde todo les sea más barato, estas leyes de
protección en un solo lugar serán problemáti-
cas porque tienen un costo. Y si tienen un cos-
to, las empresas van donde no hay leyes de
protección. Y si la economía está globalizada
y existe alta movilidad empresarial, se van a
mudar hacia donde no haya protección. 

Por lo tanto, los países, para evitar el des-
empleo, empiezan a ofrecer legislación de
menor contenido protectorio para asegurarse
las inversiones. A esto es lo que se llama “Mer-
cado legislativo”. En la competencia, los paí-
ses ofrecen leyes de menor contenido protec-
torio. La única forma de combatir esto es que
en los bloques regionales –por ahora pues
cuando haya una economía y una sociedad
globalizada será distinto– se puedan estable-
cer estos pisos mínimos. Que en toda nuestra
región el criterio sea similar en la protección
de los derechos individuales, para evitar esta
oscilación. 

Y no es lo que ha ocurrido en estos últi-
mos años, donde las oscilaciones fueron muy
fuertes, incluso dentro del ámbito del Merco-
sur. No son barreras para-arancelarias, por el
contrario, esto es lo que define la calidad de
vida de nuestros habitantes. Este es un gran
debate que hay que dar. 

La protección de los derechos fundamen-
tales es un asunto de bloques regionales, y por
qué no, de la economía global, que tiene que
pasar a ser una sociedad global, instituciona-
lizada. Creo que todavía ahí debemos discutir,
si como dice un conocido autor italiano, los
fundamentos de los derechos fundamentales
están atados a la noción de ciudadanía o no.
Porque decir esto significa que sólo los ciuda-
danos, en este caso los europeos, tienen esos
derechos fundamentales; y quienes no son

ciudadanos europeos no los tienen. Y esto ge-
nera otro problema grave, que es la extraordi-
naria exclusión social que provoca tensiones
en Europa y en América Latina. 

Los derechos fundamentales en una so-
ciedad global trascienden también el estatus
de ciudadanía. Son mínimos, tienen que dar-
se una plataforma, para que la sociedad sea
viable. De lo contrario, las tensiones serán
perdurables, consistentes y serán muy difíci-
les de resolver. 

Es por ello que la función aquí de los po-
deres judiciales es afirmar este contenido mí-
nimo y ordenar a los demás poderes el cum-
plimiento de políticas públicas para que esto
suceda.

Y esto nos lleva a un tercer ámbito de ac-
tuación, el último que quiero tratar; y es que
también los poderes judiciales intervienen en
la agenda pública. Esto será cada vez más fre-
cuente, los ejemplos hoy son abundantes. Fí-
jense que la Corte Suprema, en el caso de la
Argentina (pero hay más ejemplos) ha inter-
venido en la definición de los derechos que
tienen los detenidos. Pero lo ha hecho en una
causa colectiva y esto implica una orden a un
Estado provincial de realizar políticas públi-
cas: no el contenido sustancial, pero sí el con-
tenido mínimo de las políticas públicas. Es
decir, “usted no puede hacer cualquier políti-
ca pública en materia carcelaria, tiene que ha-
cer como mínimo una que respete los dere-
chos fundamentales de los detenidos”. Es una
afirmación compleja, que lleva luego al con-
trol de este tipo de sentencias. 

Es muy difícil porque no tenemos expe-
riencia en procesos colectivos. Y la Corte ar-
gentina ha dicho también en materia ambien-
tal que el Estado tiene que proteger el am-
biente y por lo tanto le ordena presentar un
plan para la limpieza del Riachuelo. Estamos
hablando de políticas públicas. Y así en mu-
chos otros campos. Pero no somos los únicos. 

La Corte Suprema de los Estados Unidos
empezó mucho antes, en el caso Brown. Y lle-
vó 20 años de distintos procesos de ejecución,
luego de dos sentencias de la Corte Suprema,
en una actuación del Poder Judicial en las po-
líticas públicas, para terminar con la discri-
minación en las escuelas. ¡Veinte años de liti-
gios que terminó resolviendo el Poder Judi-
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tema escolar de Estados Unidos. También debe remarcarse la
influencia que tuvo la Corte Warren con las definiciones en
materia de defensa de los derechos de los detenidos. Y última-
mente, una Corte a la cual todos le criticaban que no era acti-
vista, que era demasiado pasiva, ha dictado una sentencia de
un gran valor, porque ha dicho “señores, el Gobierno de Esta-
dos Unidos no suscribió el Protocolo de Kyoto en materia de
contaminación ambiental, polución y que regula la emisión de
gases de efecto invernadero, pero está absolutamente probado
que esta emisión es la que causa el calentamiento global, y que
ello es dañino para todos” entonces ordena a la agencia de
control ambiental que regule los gases que emiten los vehícu-
los. Otra intervención clara en políticas públicas. Lo que no
hace el Poder Ejecutivo lo hizo la Corte, en una sentencia del 7
de abril de este mismo año 2007. 

Fíjense, esto es casi inevitable hoy: no es que los jueces
hagan políticas, sino que existen situaciones en las cuales los
derechos fundamentales violados, esta función de garantía
implica intervenir en la tutela de bienes colectivos. Y esto re-
quiere una extrema prudencia para reconocer cuáles son los
límites. Uno no debe avanzar, porque tampoco tenemos la in-
formación suficiente para definir políticas públicas; pero sí
debemos hacer la defensa de los derechos de nuestros ciuda-
danos cuando esas políticas públicas afectan masivamente de-
rechos fundamentales individuales o bienes colectivos prote-
gidos constitucionalmente. 

Fíjense entonces cómo los poderes judiciales también in-
tervienen en la agenda pública, produciéndose esto que deno-
minamos diálogo de poderes: el Poder Judicial afirma algo y
los otros le contestan, y así se hace un diálogo recíproco, que
va generando lo que por fin será una política de Estado. El re-
sultado final es el de políticas de Estado, porque son definidas
en este diálogo institucional de los tres poderes. 

Sería bueno concluir afirmando que creo que el Poder Ju-
dicial tiene una extraordinaria responsabilidad frente a la co-
munidad, porque la comunidad se la encomienda. Y que en-
tonces debemos ser responsables, asumir esta responsabili-
dad, y decir con toda claridad lo que pensamos: defender los
derechos individuales, participar en la defensa de los procedi-
mientos de la democracia, participar en la defensa de los bien-
es colectivos, intervenir institucionalmente en la agenda pú-
blica. 

Yo creo que, en definitiva, de lo que se trata hoy es de
mantener aquellas razones por las cuales los poderes judicia-
les fueron creados. 

No es posible identificar la justicia, la realización del va-
lor  “justicia” con el Poder Judicial. Éste tiene capacidades li-
mitadas. Pero lo que sí debemos hacer es mantener la idea de
justicia, no el valor, sino la idea, la utopía de la justicia: debe-
mos perseguirla incansablemente. 
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Esto es lo que debemos hacer, que no es
ni más ni menos que volver a esta Facultad
de Derecho cada tanto y recordar cuando
éramos estudiantes y decir qué pensábamos
en aquellos años cuando decíamos “Qué
bueno estudiar Derecho” y que el Derecho
es, como dijo ese gran jurista uruguayo que
fue Couture, el modo normal de la conviven-
cia humana. 

Hoy vivimos momentos difíciles porque
nuestros pueblos, el nuestro y el de casi todo
el mundo, no entienden muy bien por qué es-
tamos viviendo una crisis de la juridicidad. Y
acá hay mucho que decir, no lo voy a decir
porque es algo conocido. Pero hay una crisis
importante acerca de la comprensión de que
la regla de derecho sirve para regular la convi-
vencia humana. Entonces, nosotros debemos

reafirmar nuestros ideales, debemos reafir-
mar nuestros ideales, transmitir nuestra con-
vicción, porque si nosotros no estamos con-
vencidos de lo que hacemos, mucho menos lo
va a estar nuestro pueblo. Esto significa unir-
nos, tener un Poder Judicial fuerte, defender
lo que creemos que es defendible y tratar de
convencer a toda la comunidad de que el dere-
cho es un sistema que es, hasta ahora, con sus
defectos, el único y el mejor que tenemos pa-
ra regular la convivencia humana. 

Este es el gran desafío de los poderes ju-
diciales: hacer que toda la sociedad hable el
lenguaje del derecho y que no ocurra lo con-
trario, esta suerte de retorno a la Edad Media,
como algunos autores han dicho. Reforzar el
Estado de derecho, en definitiva, es nuestra
función. 
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* Conferencia pronunciada en el acto de
clausura del IV Congreso de Defensorías
Públicas Oficiales del Mercosur, realizado
en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires, los días 9, 10 y 11
de mayo de 2007.

** Presidente de la Comisión Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Palabras previas

En primer lugar, deseo expresar mi satisfacción especial y mi
agradecimiento por la invitación que se le ha cursado a la Co-
misión Interamericana de Derechos Humanos. Es un honor
participar en este evento de cierre del IV Congreso de Defenso-
rías Públicas del Mercosur. En especial, agradezco a mi amiga
y colega, la Doctora Stella Maris Martínez, porque fue ella pre-
cisamente la artífice de esta invitación, permitiendo de esta
manera que esté nuevamente en este querido país para hablar
sobre un tema común a todos los aquí presentes –abogados,
jueces, defensoras y defensores públicos–: el de los derechos
de las personas privadas de libertad en el marco del sistema
Interamericano de protección de los derechos humanos.

Este es un tema relacionado de forma directa con el que-
hacer cotidiano de las funciones y el mandato de las Defenso-
rías Públicas del continente, y de igual manera con las actua-
ciones de los jueces en materia penal (de los jueces penitencia-
rios, jueces de ejecución de la pena, fiscales), vinculado este
tema también con el mandato y las funciones de los procura-
dores penitenciarios, de los ombudsman, los defensores del
pueblo. Y, obviamente, también es un tema que está en el cen-
tro de las actividades de la Corte y de la Comisión Interameri-
cana de Derechos Humanos: es parte del eje central de la Rela-
toría Especial sobre personas privadas de libertad de la Comi-
sión que está a mi cargo.

Hablar de este tema significa referirse a las personas pri-
vadas de libertad: hombres y mujeres, menores de edad, adul-
tas y adultos mayores. Es decir, aquellos sujetos de derecho,
los internos, los reclusos, y sus familias que están definitiva-
mente vinculados a este tema cuando, desde las perspectiva
del sistema interamericano, tratamos de desarrollarlo en un
evento de esta naturaleza.

Debemos destacar la importancia de este tema en el mar-
co del presente evento, donde se encuentran presentes defen-
soras y defensores oficiales, porque permite destacar la rele-
vancia que implica para todos los operadores judiciales –no
sólo exclusivamente para los defensores y defensoras– el he-
cho de conocer las normas nacionales e internacionales apli-
cables en materia de personas privadas de libertad. 

Asimismo, hablar y estudiar sobre este tema permite no
sólo conocer la normativa, sino también aplicarla desde la
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los derechos humanos. En este sentido, es una vía para el co-
nocimiento y la utilización de los mecanismos nacionales e in-
ternacionales que se han establecido para proteger a las perso-
nas privadas de libertad, no sólo en el ámbito del derecho in-
terno, de la jurisdicción interna (que por supuesto esto es lo
más importante en términos jurídicos, particularmente la pro-
tección constitucional), sino también la protección comple-
mentaria que desarrollan organismos internacionales como la
Comisión Interamericana y la Corte. 

Permite, en este sentido, ahondando más en el estudio de
esta cuestión desde la perspectiva del derecho internacional,
conocer e invocar la jurisprudencia, fundamentalmente la ju-
risprudencia constitucional y la jurisprudencia y la doctrina
internacional. Asimismo, partir del tema central de análisis de
los derechos de las personas privadas de libertad, que es la
misma realidad que viven estas personas en distintos países de
la región. 

Sin embargo, no podemos estudiar el derecho ni ahondar
en el estudio de la jurisprudencia, ni conocer los mecanismos
y utilizar los mecanismos, si previamente no conocemos y no
estamos compenetrados en la realidad, en la vida cotidiana
que se observa tanto en las prisiones como en los demás cen-
tros de privación de libertad –que va más allá de las prisiones
o de los lugares de reclusión de personas por motivo de delito
o infracciones a la ley. En relación a esto último, el concepto
sobre personas privadas de libertad de la Comisión Interameri-
cana es mucho más amplio que el de las personas privadas de
la libertad por motivo de delito. También nos preocupamos
por aquellas que se encuentran privadas de su libertad por mo-
tivos psiquiátricos o de abandono o desamparo, en asilos de
niños o de ancianos que, de alguna u otra forma, también son
personas despojadas de la libertad que ameritan la protección
del Estado o, en todo caso, de su supervisión cuando los cen-
tros de privación de libertad están en manos privadas. 

En la exposición siguiente, me referiré en primer momen-
to a la base normativa, es decir el desarrollo normativo que se
ha observado en el sistema interamericano aplicable a las per-
sonas privadas de libertad. Seguidamente haré una breve
mención a los mecanismos de protección y a los procedimien-
tos que se han desarrollado durante las últimas décadas en el
marco del sistema interamericano, los que son aplicables a las
personas privadas de libertad. En tercer lugar destacaré la im-
portancia de la jurisprudencia del sistema interamericano.
Por último, finalizaré haciendo referencia a la realidad desde
nuestra perspectiva, una especie de diagnóstico preliminar de
la situación carcelaria, particularmente en América Latina,
cuestión que se encuentra relacionada con la relatoría a mi
cargo, desde donde visitamos las cárceles de los distintos paí-
ses. En este sentido, cabe aclarar que la visita a la Argentina no
es precisamente la excepción, porque también hemos visitado
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1 Aprobada en la Novena Conferencia In-
ternacional Americana Bogotá, Colombia,
1948.
2 Suscrita en San José de Costa Rica el
22 de noviembre de 1969, en la Conferen-
cia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos.
3 Adoptada en Ciudad de Guatemala, el 7
de junio de 1999, en el vigésimo noveno
período ordinario de sesiones de la Asam-
blea General.
4 Adoptada en Cartagena de Indias, Co-
lombia, el 9 de diciembre de 1985 en el
decimoquinto período ordinario de sesio-
nes de la Asamblea General.
5 Adoptada en Belém do Pará, Brasil, el 9
de junio de 1994, en el vigésimo cuarto
período ordinario de sesiones de la Asam-
blea General.
6 Aprobado en Asunción, Paraguay, el 8
de junio de 1990, en el vigésimo período
ordinario de sesiones de la Asamblea Ge-
neral.

ya varias cárceles y centros de privación de libertad en este pa-
ís. Por último, concluiré mi exposición destacando la impor-
tancia del rol de los defensores y defensoras oficiales para la
defensa de los derechos de las personas privadas de libertad en
el continente: los derechos a la dignidad, a la vida, a la liber-
tad, a debido proceso.

Desarrollo normativo del sistema interamericano

El sistema interamericano comienza un proceso de desarrollo
evolutivo de sus normas desde su establecimiento en 1948
–año de creación de la OEA–. En ese año se adoptó el primer
instrumento declarativo de derechos humanos: la “Declara-
ción Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”1, que
es una declaración general que incorpora un breve catálogo de
derechos y garantías del debido proceso aplicables a personas
privadas de libertad. Sin embargo, se permite realmente el
desarrollo de dicho sistema recién en el año 1969 con la adop-
ción de la Convención Americana de Derechos Humanos2, co-
mo así también de otros tratados internacionales incluyendo
la Convención Interamericana para la Eliminación de todas
las Formas de Discriminación contra las Personas con Disca-
pacidad3 (los cuales son un total de siete), todos ellos relacio-
nados directa o indirectamente con la protección de las perso-
nas privadas de libertad. En este sentido, puede observarse en
esa franja de tiempo un desarrollo evolutivo y progresivo del
sistema normativo interamericano. 

La Convención Americana da paso, quince años más tar-
de, a la adopción de la Convención Interamericana para Preve-
nir y Sancionar la Tortura4, directamente vinculada con per-
sonas privadas de la libertad. Posteriormente, se adopta la
Convención Interamericana sobre la Desaparición Forzada de
Personas5. Igualmente, tiempo antes se había aprobado el
Protocolo a la Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos relativo a la Abolición de la Pena de Muerte6.

Es de destacar que el nombre mismo de estos tratados di-
cen mucho de sí, de sus contenidos y destinatarios: las perso-
nas privadas de libertad, condenados a muerte, torturados, so-
metidos a tratos crueles, inhumanos o degradantes, etcétera. 

Estos instrumentos normativos que he citado protegen
específicamente las garantías del debido proceso (garantías
comunes para las víctimas y para los imputados de delito). Pe-
ro también hay garantías específicas dirigidas a proteger a las
personas privadas de libertad en el marco de los procesos pe-
nales, como por ejemplo, la presunción de inocencia con sus
efectos en la carga de la prueba, el derecho no sólo a la defen-
sa sino a la asistencia letrada, el derecho a recurrir, como así
también otros derechos y garantías procesales que son pro-
pios de las personas privadas de libertad (sujetos destinatarios
de estas normas).

Debemos resaltar, asimismo, que este núcleo de instru-
mentos convencionales del sistema interamericano –el núcleo
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7 Adoptado y abierto a la firma, ratifica-
ción y adhesión por la Asamblea General
en su resolución 2200 A (XXI), del 16 de
diciembre de 1966.
8 Adoptado en San Salvador, El Salvador,
el 17 de noviembre de 1988, en el deci-
moctavo período ordinario de sesiones de
la Asamblea General.
9 Adoptada en Belém do Pará, Brasil, el 9
de junio de 1994, en el vigésimo cuarto
período ordinario de sesiones de la Asam-
blea General.

duro por decirlo así–, reconoce derechos fundamentales que
los Estados deben garantizar a las personas privadas de liber-
tad: los derechos a la vida, a la integridad personal, física, psi-
cológica y moral, el trato humano, el respeto a la dignidad hu-
mana y el derecho a la libertad que proclama que, en materia
de los procesos penales, la regla general es la libertad y la pri-
sión preventiva la excepción. Esta es una regla acuñada desde
los años 60, primeramente en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos de la Organización de las Naciones
Unidas (ONU)7 y, tres años más tarde, en la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. 

Asimismo, se establece, en materia de personas privadas
de libertad, el principio de la readaptación como un fin de la
prisión, reconocido en el marco de la Convención Americana.

Por otro lado, se suman a estos cuatro instrumentos con-
vencionales mencionados –aplicables directamente a las per-
sonas privadas de libertad, y por supuesto también a otras per-
sonas que no están privadas de la libertad–, otros tres tratados
del sistema interamericano. 

Uno de ellos, de hecho muy relevante en materia de dere-
chos humanos y con una importancia estructural, es el Proto-
colo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales, denominado Protocolo de San Salvador8. Si bien
no hace una referencia explícita a las personas privadas de li-
bertad, sí hace referencia a las condiciones carcelarias, al tra-
to humano, a los servicios básicos esenciales que el Estado tie-
ne que garantizar en las prisiones y en cualquier centro de pri-
vación de libertad de personas, reconociendo en tal sentido el
derecho a la salud, a la educación, entre otros. 

A esto se suma la Convención Interamericana para Preve-
nir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, deno-
minada Convención de Belém do Pará9, donde se hace refe-
rencia a la protección de las mujeres contra toda forma de vio-
lencia, incluida, por supuesto, la violencia tanto en el ámbito
carcelario como en cualquier centro de privación de libertad,
en donde sea afectada la integridad física, psicológica y moral
de las mujeres. 

Por último, si bien la Convención Interamericana para la
Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra las
Personas con Discapacidad no hace referencia expresa a las
personas privadas de libertad, debe tenerse en cuenta que en
los centros de privación de libertad también se encuentran
personas con discapacidades físicas o mentales, que los hace
por ello mismo más vulnerables dentro de las prisiones. 

Esto es, entonces, la base normativa convencional y de-
clarativa del sistema interamericano. Obviamente, sería ideal
–al igual que las Naciones Unidas, que lo ha desarrollado am-
pliamente– contar con un instrumento normativo específico
que regule la protección de las personas privadas de libertad
en las Américas. Dado que la OEA no cuenta con un instru-
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10 Al momento de dictar la presente Con-
ferencia, el Doctor. Meléndez estaba por
cumplir cuatro años como integrante de la
Comisión Interamericana, y preside la Re-
latoría de personas privadas de libertad.

mento de esta naturaleza, la Relatoría a mi cargo10 se ha to-
mado la tarea y la iniciativa, desde hace un par de años, de lle-
var adelante una iniciativa tendiente a motivar y a promover
–en el marco de la OEA y más allá del ámbito de la Comisión
Interamericana– la adopción de un instrumento específico.
En tal sentido, sería conveniente que –debo aclarar que vamos
en ese rumbo–, la OEA cuente con un Protocolo Facultativo de
la Convención Americana para proteger a las personas priva-
das la libertad, que desarrolle las disposiciones y principios de
dicha Convención y de los demás tratados a los que he hecho
referencia. 

Debe destacarse que si bien estos tratados son el corpus
juris del sistema interamericano en materia de derechos hu-
manos, no han sido recibido de igual forma por todos los Es-
tados miembros de la OEA. Lamentablemente, a más de 50
años de existencia de la OEA, los Estados no han sido coheren-
tes con sus discursos políticos, obstaculizando que estos trata-
dos cobren vida en los sistemas jurídicos internos de nuestros
países.

En este sentido, los siete tratados de la OEA sólo han sido
ratificados en su plenitud por cinco Estados del continente:
Uruguay, Paraguay, Ecuador, Panamá y Costa Rica. Existe un
segundo bloque de Estados que ha ratificado seis tratados: Ar-
gentina, Brasil, Bolivia, Venezuela, Colombia, Perú, México y
Guatemala. Por otro lado, nos encontramos con otros Estados
que no han ratificado ni uno sólo de estos tratado de derechos
humanos: Estados Unidos, Canadá y algunas islas del Caribe.
Esta circunstancia definitivamente dice mucho acerca de la
falta de voluntad política y de la coherencia del discurso polí-
tico con la práctica, y especialmente, del compromiso con los
habitantes sometidos a la jurisdicción de cada uno de los Esta-
dos miembro de la OEA.

Precisamente, debido a este vacío en la materia referida a
las personas privadas de libertad, me tomé la tarea –desde ha-
ce unos tres años aproximadamente– de elaborar un proyecto
o un anteproyecto de declaración de principios sobre los dere-
chos de las personas privadas de libertad en las Américas. En
este sentido, abrimos un proceso de consulta. En primer lugar,
con el personal técnico de la Comisión. En segundo lugar, con
los colegas comisionados. Luego, fuimos abriendo la consulta
a varias universidades del continente, incluidas algunas Uni-
versidades de Argentina, Brasil, Uruguay, y Centroamérica,
entre otras. También consultamos a expertos del continente y
expertos europeos en materia penitenciaria, a organizaciones
no gubernamentales y asociaciones que trabajan específica-
mente el tema penitenciario. Finalmente, en la última etapa
consultamos a todos los gobiernos del continente.

Como resultado de todo ello, obtuvimos una respuesta
muy positiva, más que nada de la sociedad civil y de las insti-
tuciones civiles. Sin embargo, fue diferente con relación a los
gobiernos. De los 34 Estados que conforman la OEA, sólo 8
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Estados respondieron. Entre ellos, funda-
mentalmente Argentina y México son los que
en términos sustantivos aportaron mucho pa-
ra enriquecer el texto originario de la declara-
ción, el cual está muy alejado del borrador
que inicié y redacté hace casi 3 años. 

Actualmente tenemos ya un producto ter-
minado, a punto de ser aprobado por la Comi-
sión Interamericana. Esperamos que ello ocu-
rra en el período de sesiones de julio, para lue-
go entregarlo a los órganos políticos de la
OEA, a la Asamblea General, al Consejo Per-
manente, a la Comisión de Asuntos Jurídicos y
Políticos, con el fin de que ellos lo retomen y lo
puedan utilizar como insumo para una Decla-
ración que tiene seis años de estar trabajando
en ella, y todavía no han puesto una coma. La-
mentablemente este es el ritmo de los Estados.
No va en el mismo compás de las necesidades
y de la urgencia de darle una respuesta a las
condiciones precarias de las cárceles en el
continente. Sin embargo, la Comisión Inter-
americana no puede ir a ese ritmo. Además,
nuestro mandato no es permanente, son man-
datos para cuatro años, un período en que de-
finitivamente tenemos que producir frutos, y
en la medida de nuestras posibilidades dar al-
guna respuesta coherente, compatible con las
necesidades y las urgencias en el continente. 

Esta Declaración, entonces, adopta un
concepto extensivo y muy amplio de personas
privadas de libertad. Por razones de tiempo
no leeré el concepto, pero en su primer artícu-
lo hay una descripción conceptual de lo que
significan las personas privadas de libertad
para efectos de protección del sistema inter-
americano. Ahí comprendemos, por supues-
to, todo tipo de personas privadas de la liber-
tad por infracciones a la ley: menores infrac-
tores de la ley, adultos, procesados por delitos,
condenados, etc. Pero también los enfermos
mentales que están en los hospitales psiquiá-
tricos, vinculados o no a hechos que, si no fue-
ran enfermos mentales, serían considerados
como delitos. Asimismo, comprende a niños
en situación de calle que sean institucionali-
zados, ancianos (personas de la tercera edad
que también, por razones humanitarias, es-
tán institucionalizadas), inmigrantes, refu-
giados, apátridas y cualquier otro tipo de per-
sona que pueda estar institucionalizada.

Agrupamos los principios en tres grandes
grupos. En primer lugar, hablamos de Princi-
pios Generales. En segundo lugar, de Princi-
pios relativos a las Condiciones de Detención.
Y un tercer grupo de Principios relativos a los
Sistemas de Privación de Libertad (es decir, el
sistema penitenciario). 

En el primer grupo, quisiera comentar
rápidamente –para que dar una idea del con-
tenido de esta Declaración– que, vale decir
por el aporte que hemos recibido y no por el
texto original, tenemos un instrumento de
Naciones Unidas del año 1950, mucho más ri-
co y, fundamentalmente, actualizado de las
reglas mínimas para el tratamiento de los re-
clusos, que va más allá de los principios bási-
cos de las Naciones Unidas aplicables tam-
bién a los reclusos.

En los Principios Generales no nos incli-
namos por el Principio de la Imparcialidad,
que es el principio rector para Naciones Uni-
das. Nos inclinamos por el Principio del trato
humano a las personas privadas de la libertad
como columna vertebral de esta visión huma-
nista de protección de las personas privadas
de libertad. Y, por supuesto, también el Prin-
cipio de igualdad y de no discriminación, el
Principio de la libertad personal –la prisión
preventiva es la excepción y la libertad es la
regla general–. 

También hablamos de las medidas alter-
nativas o sustitutivas a la prisión, sugiriendo
un amplio catálogo de casi 20 medidas alter-
nativas o sustitutivas, para ser consideradas
por los legisladores en el continente. También
hablamos del Principio de legalidad, el Princi-
pio del debido proceso legal y el Principio del
control judicial y ejecución de las penas den-
tro de los Principios Generales.

En el marco de los principios relativos a
las condiciones de detención, nos referimos a
los derechos, deberes y prohibiciones de las
personas privadas de libertad, y en circuns-
tancias que deben ser reguladas claramente
en la ley y no en el reglamento penitenciario,
que hacen referencia al ingreso, registro, exa-
men médico, traslado, salud, alimentación,
acceso a agua potable, albergue, educación,
trabajo, actividades culturales y religiosas,
hacinamiento, relación con el mundo exterior
y separación de categorías. Asimismo, nos re-
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las personas privadas de su libertad, a las libertades individua-
les y colectivas que también pueden ejercer, con las restriccio-
nes naturales de una persona privada de libertad, especial-
mente las personas que están procesadas por delito.

Con relación al tercer bloque de principios relativos a los
sistemas penitenciarios, hacemos énfasis en el personal peni-
tenciario, en el perfil del personal penitenciario, en los requi-
sitos de ingreso y de ascenso, y en su educación y formación.
También hacemos hincapié en la necesidad de regular activi-
dades propias de la función penitenciaria, como son los regis-
tros corporales (por ejemplo, a las visitas), las inspecciones in-
ternas en los establecimientos, el régimen disciplinario y el de-
bido proceso que debe acompañar el régimen disciplinario, la
regulación del encierro y del aislamiento, la prohibición de los
estados de incomunicación, las sanciones disciplinarias, la
competencia disciplinaria, las medidas de prevención y com-
bate de la violencia en los centros de internamiento y las situa-
ciones de emergencia (por ejemplo, los motines), los límites
relativos al uso de la fuerza y uso de armas en el interior de los
centros penitenciarios. Por último, como corolario de toda la
Declaración, hacemos referencia a las Reglas y Principios de
Interpretación de las normas aplicables en materia peniten-
ciaria. 

Con esta Declaración, que esperamos utilizarla ya en el
evento que celebraremos en la Argentina –gracias a la coope-
ración del gobierno de la Argentina y de las asociaciones que
van a participar, incluidos por supuesto los Defensores Públi-
cos, y esperamos que también del Mercosur–, que se realizará
aquí en Buenos Aires en el mes de noviembre próximo, sobre
buenas prácticas penitenciarias en las Américas. Este evento
–una actividad de la Comisión Interamericana con el apoyo
del Ministerio de Justicia y del Ministerio Público de la Defen-
sa de la Argentina– estará orientado con una visión latinoame-
ricana. Se invitará a todos los países latinoamericanos y a sus
sistemas penitenciarios, esperando contar con la participa-
ción, no sólo de los defensores públicos, sino también de otros
operadores judiciales, como así también de expertos interna-
cionales y nacionales, para discutir, durante una semana, so-
bre las buenas prácticas penitenciarias. En este evento, espe-
ramos utilizar y dar a conocer oficialmente esta Declaración
de Principios de personas privadas de libertad. 

Mecanismos y procedimientos de protección desarrollado 
en el sistema interamericano

El marco normativo del sistema interamericano descripto
más arriba, se ha venido desarrollando, interpretando y utili-
zando, muchas veces de manera creativa por actores no esta-
tales –organizaciones no gubernamentales, por ejemplo–, a
través de los mecanismos y de los procedimientos de protec-
ción que ha creado el sistema interamericano. A continuación
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haré una breve referencia a este tema, funda-
mentalmente al valor y a la importancia del
sistema de casos que se ha desarrollado am-
pliamente en el sistema interamericano.

Ello reconoce, conforme al artículo 44 de
la Convención Americana, que cualquier per-
sona, grupo de personas o entidad no guber-
namental legalmente reconocida en uno o
más Estados miembros de la OEA, puede pre-
sentar denuncias, quejas o peticiones indivi-
duales ante la Comisión Interamericana por
violación a los derechos, garantías y liberta-
des reconocidas en la Convención –entiénda-
se de los derechos de las personas privadas de
la libertad.

Esto le permite a la Comisión Interameri-
cana, en una primera instancia, promover
una solución amistosa de los casos, como la
vía ideal de solución. Esto significa que el Es-
tado reconoce responsabilidad –si hay eviden-
cia, por supuesto– tomando medidas no sólo
para remediar el hecho individual que se ha
denunciado, sino con una visión estructural
de largo alcance, con el fin de evitar la repeti-
ción de esa violación denunciada. Asimismo,
le permite investigar e identificar a los res-
ponsables a fin de establecer e imponer san-
ciones legales conforme a su derecho interno.
Y también, algo que no puede faltar desde la
perspectiva de la justicia internacional y de la
justicia interna: la garantía de reparación de
las víctimas, tanto por daños materiales como
por daños inmateriales. 

Basado en ella, en caso de que no haya
una solución amistosa del caso, la Comisión
interamericana podrá continuarlo y llegar a
un informe final de fondo, con recomendacio-
nes que son, según mi interpretación, jurídi-
camente vinculantes para los Estados parte
de la Convención Americana. En este sentido,
no puede hacerse una interpretación literal o
gramatical del término “recomendaciones”
para deducir, colegir o suponer, vía interpre-
tación literal o gramatical, que las recomen-
daciones sean meras recomendaciones o su-
gerencias que así como se pueden tomar, no
se pueden cumplir. 

Las recomendaciones no tienen fuente
declarativa, sino convencional. Es decir, ema-
nan de un órgano principal de la OEA, según
la carta de la Organización: la Comisión Inter-

americana de Derechos Humanos. La misma
Convención Americana, por naturaleza jurí-
dicamente vinculante en estricto sentido –de-
recho convencional–, utiliza términos de ca-
rácter imperativo para referirse al carácter
vinculante de la recomendación, por ejemplo
el artículo 51, cuando plantea que los Estados
partes deben tomar las medidas apropiadas
para cumplir con las recomendaciones de la
Comisión. 

Si ubicamos el sistema de casos en estos
términos –a pesar de que hayan sido discuti-
dos por algunos Estados que se resisten a
cumplir las recomendaciones de la Comisión
Interamericana–, y en el contexto de una so-
ciedad democrática y en el marco de un Esta-
do constitucional de derecho, entonces sería
incuestionable que las recomendaciones
emanadas de un órgano principal de la OEA
–en materia de protección a los derechos hu-
manos– sean jurídicamente vinculantes. So-
bre todo, si desde la perspectiva del derecho
internacional público general (la Convención
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la
Carta de la OEA, la Carta de Naciones Uni-
das), el principio rector de donde emana la
obligación jurídica internacional de los Esta-
dos en materia de derechos humanos es el de
buena fe. 

Un Estado democrático, que se precie de
garantizar el Estado de Derecho a través de sus
instituciones, no puede más que cumplir de
buena fe las recomendaciones de la Comisión
o las sentencias de la Corte Interamericana.

Si estos casos no son cumplidos se los so-
meten a la Corte Interamericana, la cual falla
a través de una sentencia que, de manera in-
cuestionable, es jurídicamente vinculante pa-
ra los Estados. En este sentido, la Corte y la
comisión han emitido resoluciones, fallos y
sentencias sobre personas privadas de liber-
tad en el continente, a las cuales me voy a re-
ferir a manera de referencia más adelante. Pe-
ro en el sistema interamericano, en el marco
de sus mecanismos, también existe un meca-
nismo importantísimo, que es clave para los
Defensores Públicos para conocerlo y invo-
carlo: me refiero a esas acciones urgentes que
son las medidas cautelares que adopta y emi-
te la Comisión Interamericana y a las medi-
das provisionales que ordena la Corte Inter-
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tálogo de medidas cautelares de la Comisión y medidas provi-
sionales de la Corte, en materia de personas privadas de liber-
tad. Estas acciones urgentes exigen tres presupuestos indis-
pensables: que estemos frente a un caso de extrema gravedad
y urgencia, donde el caso mismo o el hecho que se da a cono-
cer a la Comisión sea susceptible de ocasionar un daño irrepa-
rable a un derecho protegido por el sistema interamericano.
Ahí encontramos la garantía del debido proceso, el derecho a
la defensa, la presunción de inocencia, los derechos inderoga-
bles o no susceptibles de afectación o suspensión –como la in-
tegridad personal o los riesgos de afectación de la vida de una
persona privada de su libertad–. 

Debe destacarse que cualquier persona puede pedir una
medida cautelar. Por lo tanto, la legitimación procesal activa
en el sistema interamericano es muy amplia. En este momen-
to lo estamos tratando con la composición actual que tenemos
de algunos de los comisionados, con una visión mucho más
amplia y flexible del acceso al sistema. No queremos ser rígi-
dos y estrictos en términos formales, para evitar impedirle a la
víctima que va al sistema interamericano por no haber encon-
trar justicia en los tribunales sus propios países. Entendemos
que no podemos ser tan estrictos, aunque, por supuesto, sin
incumplir los requisitos esenciales que permiten a las víctimas
el acceso a la justicia internacional.

Por lo tanto, cualquier persona puede pedir una medida
cautelar a la Comisión. No necesariamente tiene que ser la víc-
tima o el directamente afectado, sino que pueden hacerlo en
su representación abogados o defensores públicos, que no ne-
cesariamente debe ser un funcionario del Estado. De hecho
varios defensores públicos de distintos países han presentado
medidas cautelares en favor de sus defendidos en casos de ex-
trema gravedad y urgencia, o cuando haya evidencia o infor-
mación confiable de que se pueda ocasionar un daño irrepara-
ble a la persona que está siendo privada de la libertad. Por
ejemplo, una situación de incomunicación, de aislamiento,
una interrupción del contacto con el defensor, la presunción
de que pueda estar siendo torturado, mantenido en condicio-
nes infrahumanas, o que, en los casos más graves, pueda ser
ejecutado o desaparecido, como ha sido la historia negra de
América Latina, en muchos países en las décadas anteriores. 

Es de destacar que el acceso a la Corte Interamericana
por la vía de las medidas provisionales no es directo, tal como
se ha observado ya con el desarrollo de la subjetividad interna-
cional del individuo en el sistema del Tribunal europeo. A la
Comisión, como ustedes saben bien, se llega únicamente por
la vía de la Corte o cuando hay demandas interestatales. A di-
ferencia del sistema europeo, todavía no se ha desarrollado un
acceso directo en el sistema interamericano. Por otro lado, las
medidas provisionales tampoco puede presentarse de forma
directa por un particular ante la Corte Interamericana, porque
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no está legitimado por el sistema normativo, aunque sí se pue-
de hacer vía la Comisión manifestándole que le solicite a la
Corte medidas provisionales. De hecho hay situaciones de ex-
trema gravedad, donde el Estado no actúa con respecto a los
pedidos de la Comisión, por lo cual aunque los defensores, se-
an públicos o particulares, o las organizaciones no guberna-
mentales, no nos solicitan medidas cautelares, si el caso es de
extrema gravedad la Comisión igualmente peticiona, por mo-
tus propio, dichas medidas. Asimismo, en el marco de un caso
contencioso en la Corte, las partes pueden pedir medidas pro-
visionales. 

Por último, dentro de los mecanismos o procedimientos
tenemos el de las visitas al terreno. Las relatorías, los relatores
temáticos en el caso que compete a mi relatoría, visitamos las
cárceles en distintos países. Hemos visitado cárceles en Brasil,
Argentina, Colombia, República Dominicana y Centroaméri-
ca, y seguiremos visitando prisiones para verificar las condi-
ciones carcelarias y las situaciones de las personas privadas de
la libertad. 

En esto también se lleva adelante las visitas in loco con to-
do el marco completo de la Comisión Interamericana. La Co-
misión en pleno (es decir, no sólo los relatores temáticos) ha
visitado las prisiones de Argentina –por ejemplo, en los años
70–, de Guatemala, de Colombia. Esto nos permite alcanzar
recomendaciones a los Estados en el terreno, en el mismo lu-
gar de privación de la libertad.

Jurisprudencia del Sistema Interamericano

Cabe destacar que este marco normativo y estos mecanismos
del sistema interamericano han permitido hasta ahora un ri-
co, evolutivo y progresivo desarrollo de la doctrina de la Comi-
sión y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre
aspectos relacionados con personas privadas de la libertad.
Para el caso, la Corte Interamericana tiene varias sentencias, a
cuya jurisprudencia puede accederse libremente mediante la
página web de la Corte11 o de la Comisión Interamericana12.

La Corte ha fallado en distintos temas. Se pueden citar los
casos “Bámaca Velásquez vs. Guatemala”13, “Juan Humberto
Sánchez Vs. Honduras”14 y “Lori Berenson Mejía vs. Perú”15,
a manera de referencia. Allí se ha hecho referencia a la obliga-
ción de los Estados de mantener la seguridad y el orden inter-
no en las prisiones, pero con medidas compatibles a lo que exi-
ge el respeto a los derechos fundamentales, es decir un equili-
brio entre el mantenimiento de la seguridad y el respeto
irrestricto y los derechos humanos en las prisiones. 

En otros casos (“Caesar vs. Trinidad y Tobago”16, “Tibi vs.
Ecuador”17, “Bulacio vs. Argentina”18 y “Neira Alegría y
Otros”19) la Corte Interamericana se ha referido al deber de
protección y respeto de derechos inderogables de las personas
privadas de libertad, a la prohibición de ejecuciones sumarias,
a la protección de la vida, la integridad personal, al trato hu-
mano en los casos, entre otros. 
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Asimismo, la Corte, tal como lo hizo el tribunal europeo
en su momento, ha aclarado determinados conceptos, como
son el de “detención ilegal” y “detención arbitraria”, diferen-
ciando una categoría y otra. Para ello, confróntense los casos
“Cantoral Benavides”20 y “Villagrán Morales y Otros - Caso de
lo chicos de la calle”21.

En muchos otros casos, la Corte se ha referido a la tortu-
ra, a los tratos crueles, inhumanos o degradantes, y al deber de
investigar de oficio este tipo de prácticas prohibidas por el de-
recho internacional, en los casos “Gómez Paquiyauri vs. Pe-
rú”22, “19 comerciantes”23, “Fermín Ramírez”24, “Tibi vs.
Ecuador”25, “Loaysa Tamayo”26, “Maritza Urrutia vs. Guate-
mala”27, etcétera.

Se ha referido a los sufrimientos psicológicos y morales, y
a los castigos o penas corporales en las prisiones, en los casos
“Caesar vs. Trinidad y Tobago”28, “de la Cruz Flores vs. Pe-
rú”29, “Tibi vs. Ecuador”30 y “Gómez Paquiyauri vs. Perú”31.

La Corte también ha hecho una referencia muy importan-
te al uso de la fuerza y a los límites del uso de la fuerza en las
prisiones en el caso “Castillo Petruzzi y Otros”32 y “Loaysa Ta-
mayo”33. 

Asimismo, la Corte se ha referido a un tema crucial en
materia de régimen disciplinario carcelario, con relación a la
prohibición de la incomunicación y a la aplicación restrictiva
del aislamiento en las prisiones, en los casos “Bulacio vs. Ar-
gentina”34, “Instituto de Reeducación del Menor”35, “Hilarie
Constantine y Benjamin y Otros vs. Trinidad y Tobago”36, “Bá-
maca Velásquez vs. Guatemala”37, “Cantoral Benavides”38,
“Tibi vs. Ecuador”39 y “Lori Berenson Mejía vs. Perú”40. 

Por otro lado, la Corte se hizo referencia a un tema crucial
que está cobrando muchísima importancia hoy en día, que es
el tema del hacinamiento carcelario y la obligación que tienen
los Estados de realizar una adecuada separación de categorías
en las prisiones. Al respecto, pueden verse los casos “Tibi vs.
Ecuador”41, “Fermín Ramírez”42, “Loaysa Tamayo”43, “Insti-
tuto de Reeducación del Menor”44 y “Lori Berenson Mejía vs.
Perú”45.

Asimismo, la Corte se ha referido al trato de los menores
infractores de la ley en las prisiones, en los centros de interna-
miento. Al efecto, véanse los casos “Bulacio vs. Argentina”46

–que es un caso argentino muy importante–, “Gómez Paqui-
yauri vs. Perú”47 y “Instituto de Reeducación del Menor”48.

Con relación a la salud, la Corte se ha referido a las condi-
ciones sanitarias en las prisiones, en los casos “Caesar vs. Tri-
nidad y Tobago”49, “de la Cruz Flores vs. Perú”50 y “Bulacio vs.
Argentina”51. 

En fin, esto es una referencia de los temas desarrollados
por la Corte Interamericana, a través de los casos más impor-
tantes en materia de personas privadas de libertad. Por su-
puesto, todos ellos pasaron por la Comisión Interamericana,
dado que no podrían llegar a la Corte si antes no pasaban por
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ella, es decir: sin un informe de fondo en la Comisión y la pre-
sentación de una demanda ante la Corte.

Sin embargo, debo destacar que la Comisión Interameri-
cana ha adoptado informes de fondo de ciertos casos que no
ha presentado ante la Corte, vinculados, asimismo, a personas
privadas de libertad, pero de distintas materias. Por ejemplo,
el caso “X e Y vs Argentina”52, relacionado con registro vagi-
nal de visitantes a prisiones; un caso contra Ecuador, de un en-
fermo mental muerto en una prisión; un caso contra Perú, re-
lacionado con violaciones sexuales en las prisiones; un caso
contra Honduras, por la falta de separación de categorías en-
tre adultos y menores de edad; un caso contra Brasil, sobre
condiciones carcelarias, en un centro de menores de la ciudad
de San Pablo. 

Tenemos muchos casos de tortura, contra varios países,
como República Dominicana y México, entre otros. Otros so-
bre tratos crueles, inhumanos o degradantes, estados de inco-
municación en estaciones de policías, contra Ecuador por
ejemplo. Muchos casos de pena de muerte, contra Estados
Unidos y varias islas del Caribe. Otros sobre la prohibición de
hablar en una lengua autóctona en una prisión de Honduras,
con relación a personas descendientes de países africanos.
Asimismo, otros casos de detención ilegal arbitraria, de haci-
namiento, de condenados y procesados. Todos estos han sido
casos conocidos, procesados y fallados por la Comisión Inter-
americana, en el marco del sistema de casos, donde ha emiti-
do recomendaciones que están bajo mi contralor.

Por otro lado, la Corte Interamericana ha dictado varias
medidas provisionales que todavía están vigentes en varias
prisiones –por ejemplo, en la provincia de Mendoza (Argenti-
na), en una cárcel de San Pablo (Brasil); en una cárceles en Ve-
nezuela–. 

La Comisión Interamericana ha decretado múltiples me-
didas cautelares respecto de casi todos los países del continen-
te, por situaciones de extrema emergencia y gravedad en las
prisiones.

Por supuesto esta jurisprudencia, donde se pusieron en
marcha los mecanismos del sistema, se ha hecho receptiva en
el desarrollo de la competencia consultiva de la Corte Inter-
americana en materia de prisiones –de personas privadas de
libertad–. La Corte no sólo tiene la competencia contenciosa,
sino que también emite opiniones consultivas a pedido de los
Estados o de la Comisión Interamericana.

En este sentido, la Corte ha emitido, hasta el momento,
cuatro opiniones consultivas, las cuales es muy recomendable
que la estudien los defensores y defensoras oficiales, dado que
están vinculadas al trabajo cotidiano de los operadores judi-
ciales.

Cito algunas: la opinión consultiva Nº 8, del año 1987, so-
bre el hábeas corpus y su carácter inderogable. La opinión
consultiva N° 9, del año 1987, sobre garantías judiciales. Esta
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opinión es clave, dado que aquí se hace referencia a determi-
nadas garantías inderogables –o no susceptible de suspensión
ni aún en estado de emergencia o conflictos armados–, como
el derecho a la defensa y a la asistencia letrada.

Las opiniones consultivas Nº 17, sobre condición jurídica
y derechos del niño, y 18, sobre condición jurídica y derechos
de los inmigrantes, de los años 2002 y 2003, respectivamente.
En la primera de éstas se hace referencia, tomando como base
a la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Niño53, a las garantías procesales y el trato diferenciado de los
adultos privados de libertad que deben recibir los menores in-
fractores de la ley. Con respecto a la segunda opinión, en cuan-
to a los inmigrantes, la Corte Interamericana se refiere, entre
otras cosas, al deber, jurídicamente vinculante respecto de los
Estados, de notificar a las autoridades consulares de sus paí-
ses cuando los extranjeros son privados de su libertad en un te-
rritorio que no es el propio.

Todo este desarrollo normativo, convencional, de la pues-
ta en marcha de los mecanismos de la competencia consultiva
y de las medidas urgentes, reflejan la respuesta del sistema
interamericano –tanto de la Comisión como de la Corte Inter-
americana– ante las duras realidades de la prisión. 

En el caso de la Argentina, a través de una comisión car-
celaria del Ministerio Público de la Defensa, se visita periódi-
camente las prisiones, no sólo para efectos formales de ejercer
la defensa, no sólo para entrevistar al detenido y llevar adelan-
te el cumplimiento de la defensa técnica, sino también para
verificar las condiciones carcelarias de las personas que están
defendiendo. Esto es justamente un ejemplo claro de buenas
prácticas. Es una excelente y ejemplar buena práctica, en la ta-
rea y el rol de los defensores y defensoras públicas en materia
de verificación de condiciones carcelarias.

En este sentido, ya no sólo es el juez de la causa, o el juez
penitenciario, o el juez ejecutor de la pena, o el ombudsman, o
el procurador penitenciario, o el veedor de las personas priva-
das de su libertad, sino también el defensor, la defensora pú-
blica oficial, quien también lleva adelante la verificación de las
condiciones carcelarias. Esa es una buena práctica.

Entonces, todo este mecanismo que se ha puesto en mar-
cha, responde a las necesidades de dar respuestas a la realidad
carcelaria. Por el momento, no contamos con un diagnóstico
acabado sobre la realidad carcelaria observada en América
Latina, en relación a los países que hemos visitado. Sin embar-
go, existe un encargo de publicar un informe regional sobre
condiciones carcelarias, que probablemente se materializará
el año próximo o el siguiente. En el caso de obtener una reelec-
ción en mi mandato, en lo personal continuaré, en los siguien-
tes cuatro años, con la meta de preparar un informe sobre con-
diciones carcelarias en dos grandes dimensiones: en primer
lugar, la cruda realidad, donde me referiré brevemente sobre
la visión o diagnóstico preliminar que tenemos en la Comisión
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Interamericana. La segunda dimensión, que
podría denominarse positiva –habitualmente
no conocida o no compartida–, se refiere a las
buenas prácticas. Esta última es muy relevan-
te, dado que también hay buenas prácticas en
el continente y en todos los países. Desde la
Comisión, estamos trabajando sobre las bue-
nas prácticas para multiplicarlas, para hacer-
las valer y compartirlas. En lo particular, cere-
bro que vamos a tratar todo este asunto en el
evento sobre buenas prácticas penitenciarias
que se realizará aquí en Buenos Aires.

Diagnóstico preliminar de la situación carcelaria
en América Latina

Pero entonces, ¿cuál es la realidad carcelaria
en todos los países ante la que tenemos que
reaccionar en el sistema interamericano?
¿Cuáles son las características esenciales pe-
nitenciarias para agregar en la actualidad? En
este sentido, podemos mencionar siete pun-
tos, todos ellos altamente preocupantes.

El primero de ellos está relacionado con
el alto nivel de hacinamiento, sobrepoblación
e inadecuada separación de categorías, o la
ausencia de separación en categorías, en mu-
chas prisiones del continente. En particular,
en cuanto a la precaria condición de infraes-
tructura de las prisiones, hay prisiones que
tienen más de cien años de existencia, y no
tienen condiciones mínimas para albergar a
personas. Esto se vincula con el uso abusivo
de la prisión preventiva, a su uso despropor-
cionado e innecesario. En tal sentido, no exis-
te una aplicación oportuna de derechos como
la libertad condicional o una aplicación de
medidas cautelares sustitutivas de la prisión
preventiva. Hemos observado estas condicio-
nes de hacinamiento y de sobrepoblación, por
ejemplo, en cárceles donde hay 10.000 inter-
nos, en Lima; La Victoria, en Santo Domingo,
República Dominicana, 4.000 internos en una
cárcel que tiene más de 100 años de existir; en
el este de República Dominicana, donde mu-
rieron más de 100 personas incendiadas; Cali,
Colombia, donde hay 3.000 internos, mezcla-
do con discapacitados y ancianos de más de
80 años, al lado de los capos de ex funciona-
rios que viven en celdas de lujo con aire acon-
dicionado y con mesas de billar, demostrando
un gran contraste. Existe una separación de

categorías, pero no la que hace referencia la
Comisión y la Corte Interamericana. No lo he-
mos observado ni en Mendoza, cuando la visi-
tamos hace dos años, donde el hacinamiento
dio lugar a una explosión de violencia, con re-
sultados fatales, que se podían haber evitado.

Esta es la realidad que estamos viendo al
visitar la prisión. 

Pero también hemos registrado la violen-
cia carcelaria como consecuencia de todo es-
to. Es decir, no sólo como consecuencia de los
altos niveles de sobrepoblación y de violencia,
sino por la impunidad que existe en las cárce-
les, por el abandono en materia de seguridad
del interior de las prisiones, que están en ma-
nos de los internos y no de la seguridad esta-
tal. Esta cuestión está vinculada al ingreso fá-
cil al interior de las prisiones de la droga, de
las armas, del alcohol.

El año pasado, en Guatemala, en Pavón,
se realizó un traslado con 3.000 elementos de
las fuerzas militares policiales porque los pre-
sos tenían armas. Cuando tomaron el servicio
penitenciario e ingresaron, encontraron ar-
mas de grueso calibre, ametralladoras, grana-
das, carros modificados de alta velocidad que
salían a operar a la ciudad, en las noches, a se-
cuestrar personas, quienes eran ingresadas a
la cárcel y mantenidas en los túneles en las
prisiones, y de ahí pedían rescate. Cuando se
pagaba éste salían de la cárcel a entregar a las
personas secuestradas, si es que las entrega-
ban. Esto es un signo del abandono absoluto
de las prisiones. Es la toma de las prisiones
por el crimen organizado ante la inacción del
Estado, con la complicidad de funcionarios
del Estado. 

La violencia carcelaria se ha visto en mu-
chas prisiones, no sólo en Mendoza. Brasil es
el ejemplo más arduo de la violencia carcela-
ria. También se la observa en Venezuela, en
Republica Dominicana, en Ecuador, en mi pa-
ís, en Guatemala, en Honduras. 

Esto es sencillamente la principal preo-
cupación que tenemos en la actualidad: la no
existencia de los mecanismos necesarios para
prevenir los focos de violencia y evitar estos
resultados de muerte. 

Asimismo, hemos observado con mucha
preocupación la precariedad de los servicios
básicos o la ausencia de servicios básicos. Me
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tocolo del San Salvador, a la salud, a la dignificación, al agua
potable como mínimo. A lo que una persona privada o no pri-
vada de la libertad, tiene derecho. Y si esta privada de la liber-
tad, a cargo del Estado, con razón más aun, tiene derecho a
que el Estado le provea definitivamente este tipo de servicios
esenciales para vivir como ser humano. Esta vinculado con el
albergue y la vivienda. Relacionado también con las condicio-
nes de violencia, la falta de seguridad interna a la que me refe-
ría, hay cárceles que están abandonadas. Tengo un listado de
prisiones, donde llegamos a la celda y la guardia nos dice:
“Hasta aquí lo acompaño, de aquí para adentro usted entra ba-
jo su suerte”. Igualmente nosotros entramos a las prisiones de
América Latina, aunque muchas de ellas están tomadas.

Otra cuestión complementaria de todo esto, es la falta de
idoneidad y capacidad del personal penitenciario. Ello es la-
mentable, porque todavía tenemos brotes de militarización y
de intervención policial del servicio penitenciario. Hay países
donde las fuerzas armadas son las que controlan los comple-
jos penitenciarios, tanto la zona del área perimetral como la
parte interior. Son los que se encargan de los programas de re-
habilitación –si acaso los llaman así–, la seguridad, el contac-
to directo con los internos, el registro de visitas, la inspección
interna, etc. Quizá algunos piensen que este es el rol de los mi-
litares, pero ellos tienen una función determinad en una socie-
dad democrática y en un Estado democrático, que no es preci-
samente el control de las prisiones. Sin embargo, la prácticas
de la tortura, de los tratos crueles inhumanos o degradantes,
se siguen propagando en una práctica sistemática, con un cla-
ro olvido del programas de rehabilitación

Por supuesto que nos encontramos, en los países latinoa-
mericanos, con buenas prácticas penitenciarias. Hay renova-
ción legislativa y normativa en varios países del continente en
relación a la política penitenciaria, compartida con los trata-
dos internacionales. Asimismo, hay ratificación de tratados de
derechos humanos que fortalecen la base normativa. También
se han creado escuelas penitenciarias muy importantes. En lo
personal, hace dos días diserté en una conferencia realizada
en el Instituto Superior de Formación Penitenciaria, en la ciu-
dad de La Plata. Asimismo, hay una escuela federal en las pro-
vincias. En Bogotá, Colombia, también hay una escuela muy
importante, lo mismo que en Santo Domingo, República Do-
minicana. Vemos también establecimientos destinados a los
jueces penitenciarios con buenas prácticas –jueces de ejecu-
ción de la pena–, a los procuradores penitenciarios y a los de-
fensores públicos, lo que contribuye a las buenas prácticas
mencionadas.

Pero no es la regla general en los demás países. No vemos
una preocupación por crear una carrera administrativa peni-
tenciaria destinada a la formación, capacitación y especializa-
ción del personal penitenciario.
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Conclusión

Por último, deseo concluir mi intervención
destacando el rol que rige en la actualidad
–visto desde la óptica de la Comisión Inter-
americana– de los defensores públicos oficia-
les, no sólo en relación a la defensa técnica de
las personas privadas de la libertad como legi-
timo derecho, sino a la defensa de los dere-
chos a la vida, a la dignidad, a la libertad, al
debido proceso como principio rector de ra-
zón sine quanon en un Estado de derecho, etc.
En este sentido, es imprescindible resaltar el
rol de las defensoras y defensores públicos
oficiales para defender, en última instancia, el
Estado de derecho con una visión estructural.

Y si bien, como expuso de una manera
visionaria el primer día de este Congreso, el
Presidente de la Honorable Corte Suprema de
Justicia de la Nación de la Argentina, el Doc-
tor Lorenzetti, quien afirmó con mucha pro-
piedad que estamos en “el tiempo de los jue-
ces”, resaltando la importancia del rol de los
jueces y de los operadores judiciales, en lo
personal quiero rescatar y compartir el pensa-
miento de Norberto Bobbio (profesor que tu-
ve la suerte que me enseñara en mis cursos en
España en la década de los 80), conforme al
cual, consecuentemente, estamos en “el tiem-
po de los derechos”. 

En este sentido, no podemos estar en
tiempo de los jueces sino es sobre la base y la
consideración de que estamos en tiempo de
los derechos, porque los jueces son los defen-
sores de los derechos. Ello debe ser visto así
en el marco de una sociedad democrática y de
un estado de derecho. 

En consecuencia, si estamos en el tiem-
po de los jueces y los derecho, debemos en-
frentar –tanto ustedes en su calidad de defen-
sores público y operadores judiciales, como
nosotros, la Comisión Interamericana, en
cuanto organismo internacional de protec-
ción de los derechos humanos– los retos y
desafíos actuales, de los nuevos tiempos, a sa-
ber: usando el derecho adecuadamente, usan-

do los mecanismos no sólo de la jurisdicción
interna (privilegiando los mecanismos de la
justicia constitucional, haciendo uso de los
principios, de las reglas, de los medios direc-
tos, de interpretación de las normas de dere-
chos humanos), sino también de la jurisdic-
ción internacional. 

Nos debe quedar claro que la perspecti-
va de un Estado de derecho no se agota con
la interpretación literal o gramatical de las
normas, regla o principio sólo aplicable a las
normas o reglas absolutamente claras que nos
provee el derecho interno o derecho interna-
cional. Por el contrario, las normas complejas
del derecho internacional de los derechos hu-
manos requiere otros esfuerzos y otras herra-
mientas para su implementación. En este su-
puesto, se exige, por parte de los operadores
judiciales, una interpretación histórica y ex-
tensiva de las normas positivas de los dere-
chos humanos, como así también restrictiva
de aquellas normas que limitan los derechos
positivos del orden interno e internacional.

Fundamentalmente se exige, tanto a los
operadores judiciales como a quienes trabaja-
mos en la justicia internacional, una interpre-
tación sistemática e integral, que tome en
cuenta una visión sistémica de la normas del
derecho interno y las del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, con un objetivo
fundamental: darle vida y garantizar el efecto
útil de las normas de los derechos humanos.

Concluyo pues, y agradezco fundamen-
talmente a mi querida amiga, la Doctora Ste-
lla Maris Martínez, y también a mis amigas y
amigos, las defensoras y los defensores públi-
cos aquí presentes, la oportunidad para diri-
girme a ustedes con estos comentarios sobre
la situación de la Comisión Interamericana,
no sin antes resaltar la importancia de la con-
tribución que realizan cotidianamente al de-
bido proceso, fortaleciendo de tal manera el
sistema interamericano de protección de los
derechos integrales.
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I. 

En 2008 he de cumplir cuarenta años de actividad en el servicio
de administración de justicia, en los tribunales penales de esta
Capital, y otros tantos de estudios de esa rama del Derecho.

Esa prolongada permanencia en ambas áreas me ha permi-
tido analizar los aspectos normativo y fáctico de la represión de la
tenencia de sustancias estupefacientes o psicotrópicas para con-
sumo propio, y elaborar una serie de conclusiones sobre ese tópi-
co político-criminal; un tópico que me tocó conocer de cerca co-
mo empleado judicial, entre 1973 y 1976, cuando la derogación
de la llamada “ley” 17.567, dictada por el gobierno de facto  del
general Onganía devolvió vigencia al antiguo texto del Código
Penal de la Nación, el cual –valga anticipar– asignaba carácter
meramente correccional a las conductas vinculadas a los “alcaloi-
des” y “narcóticos” (conforme a la nomenclatura de la época); y
luego, ya como funcionario y como juez de instrucción, durante
el régimen de la ley 20.771, que mantuvo la competencia penal
ordinaria para el conocimiento y decisión de las conductas de te-
nencia y tráfico de estupefacientes.  

Dado que el tema, lejos de responder a una problemática lo-
cal, configura uno de los asuntos más polémicos de la actualidad
internacional, en el sector de la realidad que nos incumbe, he es-
timado propicio comenzar por el trazado de un cuadro de situa-
ción a escala continental de este fenómeno sumamente comple-
jo, para luego recaer en el panorama legal que intenta abordarlo. 

Entiendo que incurriría en un formalismo inaceptable si me
limitase a describir lo que buena parte de este auditorio conoce
ya, repasando el articulado de la ley 23.737, sin apreciar en qué
panorama social y económico se asienta la problemática a la que
ella se refiere. 

Obviamente, el carácter de esta participación sólo me permi-
tirá esbozar someramente dicho cuadro de situación actual, para
luego abocarme al derrotero legislativo patentizado en la Argen-
tina desde 1922 a la fecha, y, finalmente, dejar abierta a posibles
–y plausibles– debates  la respuesta al interrogante respecto de la
necesidad, oportunidad o conveniencia de mantener la normati-
va imperante, o bien proceder a una reforma que enfrente este
tema de un modo más racional, más eficaz y, por sobre todo, más
justo y equilibrado, con especial atención a la punición de la te-
nencia para propio consumo.
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Es un hecho comprobado por instituciones insospechables de to-
da intencionalidad ideológica que América Latina es la región
más desigual de la Tierra, rasgo negativo apenas comparable con
el que se registra en el África subsahariana. 

En otras palabras, es en estas latitudes donde el porcentaje
más alto de las riquezas globales se concentra en el sector compa-
rativamente más pequeño, repartiéndose el resto en los sectores
masivos de la población.

Claro está que el de la desigualdad es un drama planetario.
Sin ir más lejos, un estudio sobre la concentración de la riqueza
en el mundo, efectuado por el Instituto Mundial para el Desarro-
llo de la Investigación Económica, con sede en Helsinki, en el que
se incluyeron activos financieros, inmobiliarios, bienes de consu-
mo durable y semovientes, confirmó, bien entrado el siglo XXI,
que más de la mitad de la riqueza global –reiterémoslo, más del
50% de la riqueza global– está en manos de un 2% de la pobla-
ción mundial, y asentado fundamentalmente en los Estados Uni-
dos, Europa y Japón. 

Según las palabras textuales del informe, “la riqueza está
fuertemente concentrada en América del Norte, Europa y en pa-
íses de altos ingresos del Pacífico asiático. Colectivamente, gente
de esos países atesora casi el 90% de la riqueza total del mundo”.
Vale decir que, si imaginamos un mundo de diez personas, una
de ellas posee mil dólares y los otros nueve tienen un dólar cada
uno, según la distribución de la riqueza. Con un importante aña-
dido: esta simplificación oculta la desigualdad que, a su vez, se da
en el seno de cada país.  

No obstante ello, como ya dijimos, América Latinarepresen-
ta el extremo más intolerable en ese inicuo paisaje general.

También de acuerdo al informe de 2005 del Programa de Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), América Latina y el
África subsahariana, en ese orden, son los peores lugares del
mundo en cuanto a desigualdad. Brasil, por ejemplo, adelanta a
Sierra Leona en esa triste competencia. Con otra salvedad de
enorme significación: nuestro gigantesco vecino alcanzó a ser la
octava economía del mundo en 1998, si bien luego entró en un
período de estancamiento, y este año sobrepasará los 190 millo-
nes de habitantes, contra los menos de seis que quedaron en la
paupérrima Sierra Leona después de una década de guerra civil.
Tal vez sea esa gigantesca e injusta brecha la que hace que San
Pablo sea la ciudad con el mayor número de helicópteros per cá-
pita de todo el continente, ya que los sectores adinerados evitan
circular por vía terrestre, eludiendo cualquier aproximación a las
favelas y los barrios carenciados. 

Esta generalizada inequidad mantiene a un número que os-
cila, según las estadísticas, entre 96 y 100 millones de personas en
situación de pobreza extrema, de las cuales unos 45 millones son
niños y niñas entre 0 y 12 años, y otros 17 millones, adolescentes
entre 13 y 19 años, si se mantienen las proyecciones de otro es-
tudio, titulado “El estado Mundial de la Infancia 2006”, realizado
por Unicef. 
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los ingresos es la disparidad en la educación. México es un ejem-
plo ilustrativo de esta tendencia: el 20 por ciento más rico de la
población completa 12 grados de educación, en promedio, mien-
tras que el 20 por ciento más pobre solamente completa 3 grados.
Un factor decisivo en esa desigualdad de oportunidades educati-
vas está dada por el alto nivel del trabajo infantil  existente en la
economía más grande de toda la región: alrededor de tres millo-
nes trescientos mil niños de entre 6 y 14 años están obligados a
trabajar para apoyar a sus familias, generalmente en actividades
propias de la economía informal, como lo ha señalado Yokiro
Ysukawa, representante de la Unicef en México. Y una vez más,
corresponde agregar un detalle estremecedor: en las comunida-
des indígenas, el 36 por ciento de los niños y niñas de esas edades
trabajan, lo que corresponde al doble del promedio nacional, se-
gún datos de esa misma fuente. 

Aún no he revelado lo peor, si cabe. Junto a esas lamenta-
bles cifras, causa alarma el carácter anónimo en que se debate un
número indeterminado de niños y adolescentes, en el área que
nos preocupa. Si, en términos mundiales, según la Unicef, “más
de la mitad de los nacimientos que se producen en el mundo en
desarrollo todos los años (excluida China) no se registran, situa-
ción que priva a más de 50 millones de niños y niñas del derecho
básico e inalienable de su reconocimiento como ciudadanos, en
algunas zonas de América Latina y del Caribe, como sucede, por
ejemplo, en la región amazónica de la República del  Ecuador, só-
lo el 21% de los niños menores de cinco años tienen un certifica-
do de nacimiento, mientras el promedio nacional es del 89 por
ciento. En el 2003, 15 millones de niños de esa región carecían de
este documento. Por tal razón, los estremecedores datos revela-
dores de una masiva exclusión social con que nos estamos mane-
jando son eminentemente provisorios, puesto que los niños y las
niñas sin certificado de nacimiento no aparecen en las estadísti-
cas oficiales ni se les reconoce como miembros de la sociedad en
la que viven. ¿Cómo habrán de garantizarles las respectivas auto-
ridades gubernativas una educación, el acceso a la salud o a la
justicia, o a cualquier otro servicio básico, sin contar siquiera con
una identidad inscrita en los registros oficiales?”

En la década de los años 80 y parte de la siguiente, los go-
biernos de la América Latina siguieron las directivas del llama-
do “consenso de Washington”, mediante el cual organismos ta-
les como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional
exhortaban y presionaban a los mandatarios a liberalizar y pri-
vatizar las economías de la región. Desde un primer momento,
avizoramos algunos que esas medidas desencadenarían un
efecto catastrófico en las –endémicamente deficitarias– econo-
mías periféricas. Y así fue, por cierto. Liberalizar las economías
equivalía a deponer las barreras arancelarias aduaneras, permi-
tiendo la irrupción indiscriminada de mercancías de los países
más desarrollados, u otros “en vías de desarrollo” pero con ver-
daderos ejércitos de mano de obra esclava; y, también, de capi-
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tales, en procura de mano de obra barata para
aumentar la producción sin mayor incidencia
en sus costos. 

De tal suerte, los países del otrora llamado
Tercer Mundo abrimos nuestro mercado labo-
ral, sometiéndolo a la explotación de los capita-
les extranjeros y, de manera especial, de las
compañías multinacionales.

En otras palabras, la reducción en arance-
les y otras limitaciones comerciales dio lugar al
libre flujo de capitales y mercancías a través de
las fronteras, siguiendo las fuerzas del mercado.
Pero a la fuerza de trabajo no le fue permitido
moverse libremente, de país en país y de conti-
nente a continente, debido a las restricciones
propias de las políticas migratorias nacionales,
progresivamente endurecidas en los países des-
arrollados ante el aluvión de desplazados de sus
propios aparatos productivos, merced a la priva-
tización de las empresas estatales y al colapso de
las industrias locales. De más está decir que las
únicas beneficiarias netas de ese estado de cosas
han sido y son las  grandes multinacionales,
que, en semejante clima económico, logran una
producción manufacturada por mano de obra
barata, en los países subdesarrollados, colocada
luego en el inmenso y lucrativo mercado del
Primer Mundo, con el imaginable rédito resul-
tante. En resumen, las economías sucumben
agobiadas por una impagable deuda externa y
los trabajadores de ese mundo periférico per-
manecen pobres, en medio de procesos inflacio-
narios que devoran sus exiguos haberes; en tan-
to que también se verifica el fenómeno del paro
o desempleo en los trabajadores del primer
mundo, desfavorecidos por la volatilidad de un
caudal económico sin patria ni arraigo. Sólo los
grandes concentradores del capital trasnacional
obtienen, pues, cada vez mayor bienestar y ri-
queza, secundados por pequeños grupos elitis-
tas nacionales, favorecidos por la apropiación
de industrias y servicios estatales ahora privati-
zados o por medidas económicas o financieras
adoptadas a la medida de sus intereses, debido a
la íntima relación entre esos grupos y el poder
político de turno.                                                       

Tal como se indicó, fueron muchos los go-
biernos de América Latina que adoptaron esa
política económica, y los resultados están a la
vista. Hoy, de una población total de  550 millo-
nes de almas en la región, 220 millones son po-

bres y unos 100 millones viven con menos de
un dólar por día. No son noticias emitidas por el
periódico cubano “Granma”; son datos recaba-
dos por James Painter, el analista de la BBC pa-
ra la América Latina. Pero algunos gobernantes
fueron más dóciles al influjo de los personeros
del “consenso de Washington”. Las medidas
económicas ultraliberales adoptadas en la Ar-
gentina durante la década de los noventa, des-
embocaron en un auténtico desastre económico
y social, del que sólo rescataré un dato: sólo en-
tre 1999 y 2002, en el área urbana argentina, los
pobres prácticamente se duplicaron, pasando
del 23,7% al 45,4%; y la indigencia se triplicó
en esos años, ascendiendo del 6,7% al 20,9%. 

III. 

En ese contexto cuadra ubicar el fenómeno del
tráfico y la tenencia de sustancias psicotrópicas.
Desbaratado el aparato productivo de los Esta-
dos de la región, la economía informal es una
vía propicia para lograr la inserción de las in-
mensas legiones de desocupados al mercado y a
cierto nivel de consumo. Y, a la par de la econo-
mía informal, aparece otra vía, más expedita y
rentable, que es la que el destacado economista
alemán Nicolás Hardinghaus, doctorado por las
Universidades de Münster, München y Sorbo-
na, llama economía sumergida o subterránea, y
que permite a los sectores involucrados acceder
a un determinado nivel de ingresos por medios
ilícitos. 

En un estudio titulado “Drogas y creci-
miento económico; el narcotráfico en las cuen-
tas nacionales”, Hardinghaus apela a la compa-
ración de la economía informal con un iceberg,
del que emerge una pequeña porción, perma-
neciendo oculta aquella constituida por las acti-
vidades francamente ilegales de la economía,
tales como el contrabando, los juegos ilegales, el
tráfico de alcohol y de tabaco (en ciertos países,
o destinado a menores de edad), y la que él de-
nomina narcoeconomía, la rama más importan-
te de la economía subterránea. Pero se apresura
a aclarar que, para un segmento de la narcoeco-
nomía, siguen siendo válidas las categorías del
trabajo informal, refiriéndose expresamente al
trabajo manual en los cultivos de la droga.

Como lo señala en otro interesante trabajo
el economista peruano Manuel Lajo, en las re-
giones en que se produce la hoja de coca, está
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a su planteo, basado en cuadros estadísticos de los propios países
desarrollados, la política de subsidios aplicada por los Estados
Unidos y Europa Occidental para beneficiar a sus agricultores,
que ha oscilado entre un 30 y un 60% del valor de los diferentes
productos en las últimas dos décadas, impide la rentabilidad de
otro cultivo que no sea el de coca destinada a la producción de co-
caína. “Es imposible –señala– que puedan tener éxito los progra-
mas alternativos a la producción de coca si es que los productores
obtienen cuatro dólares (13 soles en moneda peruana) por un ki-
lo de hoja de coca, mientras que por un kilo de papa obtienen 130
veces menos, es decir diez centavos de sol”, situación que se repi-
te, aunque en menor medida, respecto del arroz, el maíz amari-
llo, la leche e incluso cultivos tropicales como cacao, palma acei-
tera, café y frutas. 

A esta altura, conviene que recordemos que unos cien mi-
llones de latinoamericanos vive con menos de un dólar por día,
por lo que cuatro dólares por un kilo de hojas de coca representa
un estímulo difícil de eludir, sobre todo si el esfuerzo dirigido a
otro cultivo recibe un pago menor a la centésima parte de ese
monto.

En otro orden, también merece consignarse que son necesa-
rios 110 kilos de hojas de coca, que para el campesino y su fami-
lia suponen, entonces, un ingreso de 440 dólares, para lograr un
kilo de sulfato de coca, materia semielaborada que se cotiza en la
misma zona de producción, en Perú, Bolivia y parte de Ecuador,
entre dos mil y cinco mil dólares; pero que, refinada en laborato-
rios clandestinos brasileños o colombianos y convertida así en
clorhidrato de cocaína, asciende a 12 a 15 mil dólares. Conti-
nuando esa cadena, según datos de fines de agosto de este mismo
año, proporcionados por el general Álvaro Caro Menéndez, jefe
de la Policía Antinarcóticos de Colombia, ese kilogramo de coca-
ína valdrá, al llegar a Miami 20.000 dólares, 25.000 dólares en
Nueva York y hasta 35.000 dólares en Europa. Ello, sin contar
con que los traficantes adulterarán su mercancía, con agregados
tales como lactosa, anfetaminas, talco, leche en polvo, “estiran-
do” la sustancia hasta dejar sólo un 15% de su contenido origi-
nal, con el consiguiente rédito extra para sus arcas.

Distintos organismos internacionales calculan que en Co-
lombia se producen cada año unas 800 toneladas de cocaína y
que el 90% de la droga que se consume en Estados Unidos pro-
cede de ese país. Y, aunque de dos años a esta parte, a raíz del de-
nominado “Plan Colombia”, los decomisos de dicha sustancia por
parte de las autoridades locales en zonas marítimas comenzaron
a registrar grandes volúmenes, todo lo que se ha conseguido fue
el aumento del precio del producto, paladinamente admitido por
el general Caro Menéndez; y, como ya lo señala el especialista pe-
ruano Manuel Lajo, al hablar del nuevo auge de la cocaína en su
país, el desplazamiento temporario del centro de operaciones al
Perú o a Ecuador. 

Un negocio que moviliza cuatrocientos mil millones de dó-
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1 CN, art. 19, 1º párrafo: “Las acciones privadas de los hombres
que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni per-
judiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas de
la autoridad de los magistrados...”.

lares al año no parece destinado a desaparecer
por acciones esporádicas, por bienintenciona-
das que ellas sean, las que, coyunturalmente,
producen el efecto paradójico de mayores ga-
nancias para los grandes capitalistas de la nar-
coeconomía. 

IV. 

Trazado así, a grandes rasgos, el panorama so-
cioeconómico continental, pasemos a exami-
nar el legal, de fronteras para adentro.

Como todos sabemos, el Código Penal de
la República Argentina (ley 11.179) entró en
vigor en 1922, y se mantiene hasta la fecha, si
bien con gran cantidad de reformas materiali-
zadas a lo largo de esos ochenta años. En su
texto original, no existía ninguna referencia a
la tenencia de drogas, limitándose a prever una
leve pena de prisión para quienes, encontrán-
dose autorizados para la venta de sustancias
medicinales, las suministraran en especie, can-
tidad o calidad distinta de la correspondiente a
las prescripciones médicas o diversa de la decla-
rada o convenida.

Recién cuatro años más tarde, a través de
la ley 11.331, se decidió imponer pena de tres
meses a un año de prisión a quienes, sin hallar-
se autorizados para la venta, tuvieran en su po-
der alcaloides, narcóticos o sustancias medici-
nales, careciendo de una razón legítima para
ello.

Desde entonces y durante más de cuatro
décadas, no registró variantes el tratamiento de
la tenencia de tales sustancias, hasta que una
nueva modificación, concretada por la dictadu-
ra militar que gobernó al país entre 1966 y
1973, introdujo  diversas figuras, genéricamen-
te vinculadas al comercio ilícito de estupefa-
cientes, con escalas penales de uno a seis años
de prisión para las modalidades básicas y de tres
a ocho años para las agravadas. No obstante ese
aumento global de las respuestas punitivas a tal
clase de conductas, el legislador de facto tomó
la previsión de dejar expresamente al margen
de toda represión la tenencia de tales materia-
les o sustancias cuando su cantidad no excedie-
ra la correspondiente a un uso personal (ley
17.567).

Por tal motivo, durante el lustro 1968-
1973, la posesión de drogas permaneció desin-
criminada en la Argentina; y con un correlato
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importante: a lo largo de esos cinco años no se
registró un aumento significativo del fenómeno
que nos ocupa, desvirtuando los apocalípticos
vaticinios de los cruzados del modelo prohibi-
cionista.

Paradójicamente, la restauración del régi-
men democrático, acompañada por la deroga-
ción en bloque de toda la legislación represiva
sancionada por el régimen anterior, dejó sin
efecto la plausible salvedad referida a los tene-
dores para propio consumo; y cuando, en 1974,
el parlamento nacional volvió a ocuparse de es-
ta materia, lo hizo con renovado celo punitivo,
aumentando la escala penal para los tipos lega-
les básicos relacionados con el tráfico ilícito, que
se fijó entre los tres y los doce años de prisión.
Pero eso no fue todo: la tenencia de estupefa-
cientes, “aunque estuvieran destinados a uso
personal”, según textual alusión de la nueva
norma, se penaría desde entonces con uno a
seis años de prisión y una multa (art. 6, ley
20.771).

Desde entonces y hasta 1989, se desarrolló
una interesante corriente jurisprudencial que,
basándose en la máxima contenida en el artícu-
lo 19 de la Constitución Nacional1, y haciendo
uso de la facultad de control difuso de constitu-
cionalidad de las leyes,  declaró inaplicable –en
unos casos– o drásticamente inconstitucional
–en otros– la disposición legal que penalizaba
aquella relación real del sujeto con alguna de
las sustancias prohibidas, en la medida en que
no se hubiera lesionado o puesto en peligro
concreto el bien jurídico de la salud pública. 

Con el tiempo, esos fallos aislados lograron
corroboración por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Nación que, en su composición ori-
ginal posterior a la recuperación de las institu-
ciones republicanas, se inclinó por la lisa y llana
declaración de inconstitucionalidad del precepto
sancionatorio de la tenencia para uso personal. 

Mas esa creciente línea de pronunciamien-
tos judiciales, en la que participó activamente
quien les habla como juez de primera instancia,
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to legislativo, vigente a partir de 1989 y hasta la actualidad. En
concordancia con el paradigma férreamente prohibicionista pa-
trocinado erga omnes por el gobierno de los Estados Unidos, em-
barcado en lo que uno de sus presidentes no vaciló en llamar la
“guerra total contra las drogas”, el legislador argentino expidió su
más reciente producto en la materia con el nada original resorte
de aumentar las escalas penales, fijadas en cuatro a quince años
para las figuras básicas de tráfico, entre las que se incluyen el me-
ro almacenamiento y la tenencia con fines de comercialización,
penalizando además, explícitamente, la simple tenencia (uno a
seis años de prisión y multa) y aquella que, por su escasa canti-
dad y demás circunstancias estuviere inequívocamente destinada
a consumo personal (un mes a dos años de prisión), conforme re-
zan los dos párrafos del artículo 14 de la ley 23.737.

De tal manera, nuestros parlamentarios se alzaron contra el
texto de la ley Fundamental de 1853, adjudicando relevancia ju-
rídico-penal a un comportamiento protegido por el principio
constitucional al que nos hemos referido, que veda toda ingeren-
cia estatal en el ámbito privado de los individuos.

Dado que he preferido concentrarme, por razones de tiem-
po, en ese inadmisible extremo punitivo no he de extenderme en
la cita de otros dispositivos altamente criticables de la ley en vigor
y sus normas complementarias, tales como la previsión de medi-
das de seguridad sin límite temporal –”por el tiempo necesario”–
para los individuos dependientes, o la introducción de figuras
claramente odiosas para un Derecho Penal democrático y liberal
que se precie de tal, como la de la “confabulación”, que permite
retrotraer la relevancia penal de la conducta a momentos previos
al comienzo de ejecución de la conducta típica, la del “arrepenti-
do” o delator, que obtiene beneficios que llegan a la exención de
pena por sus revelaciones de identidades o informaciones, y la
del “agente encubierto”, facultado para delinquir en miras a sus
hipotéticas aportaciones a la investigación, instituto ya denosta-
do en el siglo XIX por el ilustre Francesco Carrara.

V.  El oyente poco familiarizado con el funcionamiento de
las agencias de control social que componen el sistema penal po-
dría preguntarse a qué se debe tanta energía en criticar la deci-
sión político-criminal de sancionar la tenencia simple y –más
aún– en atacar abiertamente la punición de la tenencia inequívo-
camente destinada al consumo personal. Al fin y al cabo –se di-
ría– lo esencial es que se combata rigurosamente el tráfico ilícito,
y a tal fin parecen encaminarse los duros montos punitivos de las
figuras legales existentes, en tanto que las penas privativas de li-
bertad reservadas a los tenedores son sustancialmente más bajas,
y hasta se cuenta con una medida de seguridad curativa para el
consumidor dependiente.

A ese bienaventurado interlocutor he de hacerle presente, en
primer lugar, que los gastos gubernamentales de todos los países
enrolados en el belicismo protagonizado por la Drug Enforcement
Administration (DEA) y demás agencias estadounidenses no han
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2 Ver Niño, Luis Fernando, ¿De qué ha-
blamos cuando hablamos de drogas?, en
Sorokin, Patricia (comp.), Drogas: mejor
no hablar de ciertas cosas, Departamento
de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad
de Buenos Aires, 1997, ps. 179 y ss., don-
de se vuelcan datos extraídos del Fondo
de las Naciones Unidas para el control del
abuso de drogas y de la Interpol, que per-
miten afirmar, tomando en consideración
las poblaciones totales de EE.UU. y los
Países Bajos, que en el primero de tales
países, que gasta –proporcionalmente– el
doble que el pequeño país del Viejo Con-
tinente,  se registraron en 1991 ocho ve-
ces más muertes por abuso de drogas
que en el segundo, y que el número total
de adictos a cualquier tipo de sustancias,
tanto de uso restringido como prohibido,
representaba el 0,2% de la población del
país europeo, decantado por la preven-
ción y la ayuda, frente al 10 % que algu-
nas encuestas revelaban en la megapo-
tencia del Norte, arrojando una relación
de 1 a 50 entre ambos. 
3 Datos de 1998 del NIDA (National Insti-
tute of Drug Abuse), “Substance Abuse
and Mental Health Service Administra-
tion”, US Department of Health and Hu-
man Services, National Household Sur-
vey on Drug Abuse: Population estimated
- 1998, Washington D.C., 1999, ps. 19-31. 
4 U.S. Department of Health and Human
Services, National Household Survey on
Drug Abuse, Washington D.C., 1997.
5 Rocoronia, Aquiles J., ¿Guerra a las
drogas o a los consumidores?, en “Encru-
cijadas”, Revista de la Universidad de
Buenos Aires, n° 8, junio de 2001, p. 43.
6 En el programa de investigación Dere-
chos Humanos y Sistemas Penales en
América Latina, sustentado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos,
con sede en San José, Costa Rica, coor-
dinado por el Profesor Eugenio R. Zaffa-

dejado de crecer, y que ello ha ocurrido en desmedro de la imple-
mentación progresiva de políticas de prevención, capacitación y
educación llevadas adelante por algunos países europeos, con atra-
yentes resultados, como sucedió en el caso de Holanda2.

Si las cifras recogidas a partir de 1976, fecha de la implemen-
tación de esta realpolitik en materia de sustancias tóxicas, son fa-
vorables al reino neerlandés, el pronóstico es más auspicioso aún:
mientras que en los Estados Unidos, líder en la pretendida gesta
prohibicionista, las estadísticas revelan que un millón setecientas
mil personas han consumido o consumen cocaína3, en tanto que
setenta y dos millones han consumido marihuana, al menos, una
vez4,  el número de adictos holandeses menores de 22 años, a de-
rivados menores del opio, descendió de 14,4 % en 1981 a 1,2%
en 1998, registrándose un aumento de la edad promedio de dro-
gadependientes, de los 27 años computados en 1978 a los 37
años en 1998, lo que demuestra el envejecimiento del segmento
de adictos y la menor incorporación de jóvenes a tales prácticas5. 

En segundo término, cabe señalar que la decisión político-
criminal de colocar al margen de la ley, a millones de usuarios de
drogas, adolescentes y jóvenes en su abrumadora mayoría, no só-
lo pasa por alto que ellos son las reales víctimas del narcotráfico,
sino que los somete, como a cualquier delincuente, a los factores
negativos detectables en el funcionamiento real de los sistemas
penales contemporáneos, con la arbitraria construcción de sus
preceptos y sanciones, la clara selectividad perceptible en su apli-
cación, y sus insoslayables efectos de estigmatización social y des-
ocialización penitenciaria6.

Una tercera consecuencia de la criminalización de la tenen-
cia de drogas por parte de meros consumidores está dada por su
forzado acercamiento directo a los narcotraficantes, en condicio-
nes de clandestinidad, situación que los torna más vulnerables
aún, al hacerlos presa fácil de coacciones, extorsiones y demás
conductas ilícitas de sus vendedores o intermediarios. En esa ries-
gosa y secreta conexión cuadra ubicar la génesis del extendido fe-
nómeno del minitráfico por parte de tales sujetos.

Una cuarta derivación del estado de cosas que describo es la
frecuencia de los envenenamientos y las muertes por sobredosis,
favorecidos por la clandestinidad en que deben moverse los
usuarios, al hallarse amenazados por la persecución policial o de
las fuerzas de seguridad encargadas de reprimir tanto el tráfico
como la mera tenencia de tóxicos. Las cifras aportadas en notas
precedentes eximen de mayores comentarios.

Pues bien, desde tiempo atrás vengo esgrimiendo otra bue-
na razón para oponerse a ese avance de la ley represiva y de los
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roni y en el que quien suscribe se desempeñara como Secretario de Investigación, se de-
tectaron cuatro factores negativos característicos de aquellos sistemas: violencia extra-
sistemática, burocratización, sectorización funcional y corrupción. La combinación de to-
dos ellos arroja, entre otros efectos, los señalados en el texto (IIDH, Informe final, Depal-
ma, Buenos Aires, 1986).
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7 Análisis Estadístico del Funcionamiento
del Ministerio Público Fiscal, Procuración
General de la Nación, Buenos Aires, fe-
brero de 2001, apartados 1 a 6).
8 Análisis Estadístico, cit., apartado 6, p.
13. 
9 Niño, Luis F., Los muertos que vos ma-
táis, en “Encrucijadas”, Revista de la Uni-
versidad de Buenos Aires, n° 8, junio de
2001, ps. 16 y siguientes.

magistrados que la utilizaren para vulnerar la privacidad garanti-
zada a los individuos, además de la flagrante inconstitucionalidad
que supone dar cauce a un proceso penal cuando no ha existido
ataque al bien jurídico de la salud pública, sino – en todo caso– el
acto preparatorio de una autolesión, por definición impune en el
ordenamiento de una república laica y no confesional.

El hecho de otorgar relevancia penal a la simple tenencia de
drogas desplaza la actividad de las agencias del control social for-
mal a la casi exclusiva detección e introducción en su maquina-
ria institucional de los usuarios lisos y llanos, creando en la ciu-
dadanía la falsa sensación de que se está operando rigurosamen-
te contra lo que todos visualizamos como un grave problema
social, cuando –en realidad– el personal y los recursos técnicos y
materiales asignados a ese rubro delictivo quedan concentrados
en la persecución de quienes –lo reafirmo– no pasan de constituir
las verdaderas víctimas del comercio ilícito; y que, dicho sea de
paso y en términos más generales, son también los afectados
principales por las deficiencias de un sistema social frustrante,
que les incita a consumir, pero les impide incorporarse eficaz y
duraderamente al aparato productivo, debido a la crítica situa-
ción padecida por nuestra sociedad en las últimas décadas, como
ya quedo explicado al principio de esta exposición. 

Hace ya un lustro, el Ministerio Público Fiscal de la Repúbli-
ca Argentina publicó datos que confirmaban mi antigua asevera-
ción en tal sentido7.

Conforme esos guarismos, la Justicia Federal en lo Criminal
y Correccional se encuentra abocada mayoritariamente a las in-
fracciones a la vigente ley de drogas ilícitas, restando intelectos y
recursos a la indagación de las restantes modalidades delictivas
que afectan a bienes plurisubjetivos de interés nacional. Pero lo
verdaderamente intolerable es que, de esa fracción mayoritaria
del caudal laboral de tales tribunales, un 60% corresponde a casos
de tenencia simple o para propio consumo, y otro 16% a casos de
tenencia en los que se presumen fines de comercialización, tota-
lizando más de las tres cuartas partes del despliegue de esa rama
de la judicatura y sus organismos auxiliares.

En el fuero federal de la ciudad de Buenos Aires, las cifras a
las que oportunamente pude acceder fueron abrumadoras; valga
decir que, analizado todo un semestre, sólo se registraban casos
de tenencia simple, tenencia para consumo y tenencia con fines
presuntos de comercialización8. 

Como lo he apuntado en algún trabajo anterior, “un enorme
aparato estatal se dedica esencialmente a martirizar a los tenedo-
res simples y usuarios de drogas prohibidas, trátese de experi-
mentadores, principiantes o adictos”9. 

Puede aventurarse, sin temor a errar, que este desconcertan-
te cuadro de situación, que –como expresamos al comienzo– ex-
cede ampliamente las fronteras de uno u otro país del área, bene-
ficia, ante todo, a los narcotraficantes, cuyas maniobras quedan
al margen de las praxis policial y judicial específicas. 

Nótese que, en términos relevantes estadísticamente, son
tres las categorías de individuos captados por las agencias del
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control social a lo largo y ancho de nuestro con-
tinente: en primer lugar, los simples producto-
res, campesinos hambreados, desplazados en
muchos casos de sus lugares de origen por el
desmoronamiento de las economías nacionales,
a los que Hardinghaus diferencia del resto de los
intervinientes en la cadena de la narcoecono-
mía, por entender que se limitan a cultivar la
única especie que les permite alzarse sobre las
condiciones de pobreza extrema a las que los so-
mete el injusto reparto de las riquezas antes gra-
ficado. En segundo término, las “mulitas”,
hombres y mujeres de igual condición cultural y
socioeconómica, que no vacilan en ingerir cáp-
sulas o adherir a su cuerpo envoltorios con los
que intentan pasar los controles aduaneros,
arriesgando su vida y su libertad por una paga
que, aunque muchas veces irrisoria, representa
mucho más de lo que la miseria en que sobrevi-
ven les permite adquirir. Y, por último, los usua-
rios, entre los que la mano invisible del sistema
selecciona a los más vulnerables, tornándolos
tempranamente clientes habituales de comisa-
rías y juzgados de turno.

Cabe, asimismo, suponer que un régimen
legal como el vigente también favorece a los
funcionarios y magistrados burócratas, en tanto
y cuanto posibilita que se limiten a atrapar y a
juzgar, respectivamente, personajes de mínima

o ninguna peligrosidad, con buen rédito funcio-
nal en lo atinente a los difusos criterios de efi-
ciencia policial con que se manejan las institu-
ciones de seguridad; y a los corruptos que pre-
tendan justificar, con la iniciación de procesos
que rondan lo bagatelar, la ausencia de los es-
trados judiciales de quienes se han asegurado la
inmunidad ante toda reacción social. 

También es juicioso estimar que este pano-
rama de aparente fracaso encubre otro, perver-
so pero exitoso, relativo al control puro y duro
de masas de jóvenes arrastrados al subempleo,
el desempleo o la marginación más absoluta por
el efecto retardado de aquellos programas ultra-
liberales a los que me he referido, impuestos sin
concesiones a nivel regional por mandatarios
que, desentendidos de todos los valores de la
Ilustración, arrastraron al abismo a nuestras co-
munidades. 

Lo indiscutible es que ese inicuo trata-
miento penal de la cuestión arremete contra
aquellos a quienes se debería preservar de ma-
nera primordial, devolviéndoles el reconoci-
miento de su dignidad y de sus Derechos Huma-
nos más elementales. Ningún criminólogo
consciente puede eludir este aberrante trastoca-
miento de los fines declarados del ius puniendi
sin convertirse en cómplice. 

foro de opinión ✦ 41



* Traducción de Juan Lucas Finkelstein
Nappi y María Soledad Pennise.

** Profesor ordinario de Derecho Penal de
la Facultad de Jurisprudencia de la Uni-
versitá degli Studi di Roma “Tor Vergata”.

I. 

El principio de laicidad ha seguramente condicionado –desde
el Iluminismo y de manera más o menos significativa– el pro-
pio desenvolvimiento del derecho penal. Basta para ello pen-
sar en que ha sostenido y estimulado el extenso y articulado
proceso de secularización del derecho penal, trayendo esto co-
mo resultado la reafirmación de una matriz político-criminal
típica –y propia– del estado social y democrático de derecho.
No debe sorprendernos que, en fecha más o menos cercana,
haya sido objeto de atención por parte de aquellos ambientes
culturales que han hecho del integrismo ideológico y religioso
su propia razón de ser y haya sido puesto bajo crítica por
aquellos ambientes con lenguaje político corriente que persi-
guen objetivos de predominio político-cultural sobre los as-
pectos sociales. Hoy por hoy, ello es a menudo invocado en el
contexto del debate político, en tanto pilar fundamental que
permite contraponer, por un lado, los requerimientos de la
Iglesia Católica, en su búsqueda por introducir en la elabora-
ción de la Constitución Europea las “raíces cristianas” de ese
continente y, por el otro, un argumento primordial en la bata-
lla contra el resurgimiento del integrismo católico en Europa
(en Italia) y el mundo (basta pensar al respecto en el reciente
viaje del Papa a América Latina).

Dejando aquí de lado cualquier exquisitez lingüística en
punto a los alcances semánticos del término “laicidad”, de lo
que se trata es de fijar de la manera más estricta posible cuál
es el significado moderno que un tal concepto reviste, sobre
todo, al interior de un Estado social y democrático de derecho.
Ello es así, pues los múltiples significados que –en la experien-
cia común– usualmente se le atribuyen al término laicidad,
nos hablan, a todas luces, de un concepto claramente indeter-
minado y polifacético. Pero si asumimos que el término con-
tiene varios significados en función del contexto en el que se
inserta, ello puede ayudarnos a comprender en profundidad
los propios alcances de la expresión sin correr el riesgo, por
cierto, de perder de vista su complejidad.  

II. La constitucionalización del principio de laicidad 

Resulta indudablemente oportuno comenzar una reflexión so-
bre el principio de laicidad, apelando para ello a la importan-
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1 Cabe recordar que en Francia, las
Constituciones de la IV y de la V Repúbli-
ca individualizaban a la laicidad como una
característica fundamental del Estado;
art. 1: “Francia es una república indivisi-
ble, laica, democrática y social”.

te posición que, en una sentencia reciente (Nº 203/1998), sus-
tentó la Corte Constitucional italiana, en la medida en que le
reconoció a aquel cartabón el carácter de principio supremo
del ordenamiento constitucional italiano. Así pues, el Tribunal
Supremo tuvo ocasión de sostener que “el principio de laici-
dad que emerge de los arts. 2, 3, 7, 8, 19 y 20 de la Constitución
importa no tanto la indiferencia del Estado para con la reli-
gión sino, antes bien, una garantía de que ese mismo Estado
promoverá el respeto a la libertad de religión, en un régimen
de pluralismo confesional y cultural”; en efecto “la laicidad del
Estado-Comunidad (…) responde no tanto a postulados ideo-
logizados y abstractos de extraneidad, hostilidad o confesio-
nales del Estado persona o de sus grupos dirigentes, respeto a
la religión o a un credo particular. Por el contrario, lo que ello
significa es que el Estado se pone al servicio de una concreta
instancia de la conciencia civil o religiosa de los ciudadanos”.   

Y bien, esta definición parece enunciar los caracteres en
los cuales el principio de laicidad se concretiza y adquiere for-
ma en el interior de nuestro ordenamiento. Así, en la cuestión
vinculada con la enseñanza de la religión en la escuela públi-
ca, la Corte confirma, amplía y reafirma como el principio de
laicidad encuentra ciudadanía en nuestro sistema jurídico, so-
bre todo en una dimensión que lo califica como manifestación
ulterior del pluralismo confesional y cultural. 

La importancia de esta toma de posición de la Corte Cons-
titucional es obvia: aunque en la exégesis de la Constitución
italiana no exista una previsión expresa que reconozca al prin-
cipio de laicidad– a diferencia de lo que ocurre en otros orde-
namientos jurídicos europeos1–, ello –no obstante– debe ser
deducido –o reconstruido– a partir de una lectura integradora
de lo dispuesto en una serie de normas constitucionales (en
particular, los arts.  2, 3, 7, 1º párrafo, 8, 19, y 20) que contri-
buyen a definir los aspectos de fondo que gobiernan al Estado
mismo. Así pues, el principio de laicidad encuentra su funda-
mento expreso y también su implícito contenido. 

Las consideraciones que se acaban de formular ponen al
descubierto la mirada simplista que, sobre el principio en
cuestión, campea en el imaginario colectivo. Y así, el recono-
cimiento de que el Estado resulta –frente a la Iglesia– indepen-
diente y soberano, constituye solo el primer segmento de una
reconstrucción conceptual que no se limita a defender la auto-
nomía del Estado ante las injerencias clericales, sino que ex-
tiende sus alcances a la salvaguarda de la libertad de religión,
del pluralismo cultural y sobre todo de la libertad de conciencia.
Son esas las tres directrices a través de las cuales se articula el
principio de laicidad en nuestro Estado Republicano. 

III. Laicidad como salvaguarda de la libertad de religión

En su afán por delinear la raigambre constitucional del prin-
cipio de laicidad, la Corte Constitucional se ha preocupado
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nale (e rispetto alle posizioni dei giudici
comuni), en www.associazionedeicostitu-
zionalisti.it.

por aclarar que el Estado no asume una posición hostil en
punto a la religión; antes bien, tutela la posibilidad de ejer-
cerla (y expresarla) en un contexto pluralista y tolerante. El
sentimiento religioso es, por tanto, interpretado como una
manifestación de la personalidad humana y, en función de
ello, digna de una fuerte protección por parte de todo el orde-
namiento jurídico.

Los conceptos de no indiferencia y de pluralidad de fe reli-
giosa han sido sucesivamente invocados en el contexto de
otros pronunciamientos constitucionales (sentencia Nº
508/2000; y sentencia Nº 440/1995 y 508/2000).

Vale decir a este respecto que la Corte ha tomado distan-
cia de aquellas concepciones del fenómeno religioso que lo
circunscriben a un esfera puramente “privada”, sin asumir,
por lo tanto, una posición de abstención o extraña hacia ella;
sino en una perspectiva de laicidad “positiva”, entendida en el
sentido de una valoración “favorable”, en consecuencia no
destacada e indiferente, respecto al fenómeno religioso. De
aquí la admisibilidad de intervenir en el sostenimiento de la
actividad religiosa2.

La expresión “laicidad positiva” es en el fondo aquella que
mejor representa el valor y la compleja dimensión de un prin-
cipio que, en este contexto, resulta irrenunciable para nuestro
ordenamiento jurídico, inspirado, por lo demás, en los valores
del pluralismo ideológico y cultural. 

Laicidad positiva en la medida en que el Estado asume la
responsabilidad de defender y garantizar la libertad de expre-
sión religiosa y, al mismo tiempo, la libertad de no profesar nin-
guna fe.

Desde esta óptica, resulta erróneo identificar al principio
de laicidad con el concepto de anticonfesionalidad o aconfe-
sionalidad. De hecho, la llamada aconfesionalidad es un con-
cepto diverso del de anticonfesionalidad, en cuanto esta últi-
ma lleva insita la idea de una negación hacia el sentimiento re-
ligioso, que, por el contrario, el Estado entiende, estando al
tenor de algunas normas constitucionales y de algunas senten-
cias de la Corte, enaltecer y promover. El alcance de la aconfe-
sionalidad indica una debida ausencia de la dimensión religio-
sa en las elecciones públicas del Estado que se declara consti-
tucionalmente independiente y soberano. La ausencia de tales
dimensiones es, sin embargo, interpretada como una mera
abstención y extraña respecto al fenómeno religioso.

Así pues, utilizando las consideraciones siguientes, la
Corte ha llegado a la afirmación, tantas veces evocada por la
doctrina penalística, de que la “idea de la ‘religión de Estado’
[es] incompatible con el principio constitucional fundamental
de laicidad del estado”. Agregando, además, que en las valora-
ciones constitucionales en nombre de la igualdad es irrelevan-
te también el criterio numérico.
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IV. Laicidad como pluralismo cultural

La laicidad como pluralismo (o relativismo)
cultural constituye una manifestación ulte-
rior con arreglo a la cual el principio constitu-
cional en cuestión puede ser interpretado. El
Estado es laico precisamente porque no pue-
de imponer modelos éticos o morales de com-
portamiento. Por el contrario, su rol primor-
dial ha de dirigirse (teleológiacamente) a re-
gular las relaciones sociales ne cives ad arma
veniant.

En un Estado de derecho no puede admi-
tirse la posibilidad de imponer modelos éticos
a los cuales adecuar la propia conducta de vi-
da. El deber de abstenerse de imponer un de-
terminado modelo ético-ideológico o religio-
so trae como consecuencia la tolerancia y la
incentivación de múltiples instancias (o mira-
das) culturales, como así también el respeto
de los diversos sentidos religiosos, éticos o
morales.

La idea de laicidad tal como puede ser
reconstruida a partir del texto constitucional,
en forma alguna puede identificarse con el re-
chazo apriorístico de cualquier tipo de mira-
da religiosa o moral. Semejante enfoque de la
cuestión, lejos de promover una visión laica,
respetuosa del pluralismo y de las elecciones
subjetivas de los individuos, opta por un mo-
delo confesional. No en vano algunos autores
han afirmado que la ideología del estado
“ateo” constituye un retorno al estado confe-
sional.

El estado, por el contrario, lejos de bus-
car una cierta identificación ético-ideológica,
debe acoger –a los efectos de compatibilizar y
componer– las diversas instancias (o mira-
das) culturales provenientes de la sociedad. 

El concepto de laicidad –conforme a la
exégesis constitucional y a su consagración
jurisprudencial– es aquel que garantiza e in-
tenta compatibilizar el mayor número de in-
tereses.  En una hipótesis de conflicto, un Es-
tado de Derecho que persigue objetivos plura-
listas y personalistas debe orientarse
principalmente a componer de manera equili-
brada los diferentes intereses en conflicto, ha-
bilitando el uso de la violencia sólo en aque-
llos casos en los cuales el ejercicio de autode-
terminación moral e individual provoque un
daño social materialmente relevante.

Un Estado laico convive y encierra una
pluralidad de intereses, de modo que los casos
de conflicto a este respecto deben ser resuel-
tos a merced de su propia mediación.

El pluralismo cultural y confesional vie-
ne así a representar una de las proyecciones
de un Estado democrático, en el ámbito del
cual son reconocidos las garantías y los dere-
chos individuales. 

V. Laicidad como libertad de conciencia

El principio de laicidad del Estado emerge de
manera asaz visible incluso en los ámbitos de
reflexión vinculados con la bioética,  como
aquellos que conciernen a determinar el ini-
cio y el fin de la vida humana.

En líneas generales, la tutela de la liber-
tad de conciencia también ha sido respaldada
por parte de algunas sentencias de la Corte, en
cuyo seno destacan cómo ella representa una
cuña para una correcta y exhaustiva interpre-
tación del principio de laicidad. Así, en las
sentencias Nº 203 de 1989 y luego en la Nº 203
de 1991 se abordó la cuestión vinculada con el
modo en que se impartía la religión católica
en las escuelas públicas. Allí se sostuvo que la
tutela de la libertad de conciencia aparece en
función del respeto del valor de la interiori-
dad de la persona, toda vez que se respeta el
denominado “no-obliga” para los sujetos de
diferente credo religioso.

Un mismo orden de ideas enarbola la
Corte cuando aborda la temática –extremada-
mente delicada por cierto– de la legitimidad
del testimonio juramentado en el procedi-
miento civil (sentencia Nº 147 de 1995), don-
de reitera que la libertad de conciencia debe
“ser protegida en una medida proporcional a
la prioridad absoluta y la carácter fundante
con la que está reconocida en la escala axioló-
gica de la Constitución italiana”. 

VI. Laicidad del derecho penal

En este cuadro –bien que general y resumido–
dirigido a desentrañar el rol del principio de
laicidad del Estado, resulta comprensible que
en el sistema penal ello sea tendencialmente
interpretado de manera más pesada y por lo
tanto casi más bien como carácter que como
principio del derecho penal, para querer re-
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3 N. de T.: De acuerdo a la 20ª edición del
Diccionario de la Real Academia Españo-
la, la expresión “pródromo” es definida co-
mo el “malestar que precede a una enfer-
medad”.

marcar su esencial función efectiva y práctica y no solo abs-
tractamente ideológica.

Si, como se ha visto, a nivel general en nuestro ordena-
miento el concepto de laicidad es deducible de una lectura or-
gánica de la Constitución, como asimismo proclamado por la
citada sentencia de la Corte Constitucional Nº 203/89, es tam-
bién cierto que el alcance del principio de laicidad al interior
del ámbito penal se entronca con los principios fundamenta-
les que gobiernan el derecho penal moderno.

Así las cosas y, en primer lugar, cabe recordar el irrenun-
ciable principio de materialidad, según el cual toda respuesta
penal será ilegítima si no reconoce como causa fuente una
conducta, reconducible a un tipo legal, que ponga en peligro o
lesione al bien tutelado, provocando una alteración (o muta-
ción) material de la realidad. Por ello, una formulación nega-
tiva de aquel principio puede resumirse con el brocardo latino
cogitationis poenam nemo patitur. El derecho penal, en tanto
laico, no puede censurar “el foro interno de la conciencia”, las
convicciones personales, la eventual actitud de infidelidad ha-
cia el ordenamiento; las elecciones individuales, hasta que no
se exterioricen en un hecho típico, son intangibles, formando
parte de aquella esfera de autonomía que no puede ser objeto
de censura penal. 

En segundo lugar, debe mencionarse al principio de ofen-
sividad con arreglo al cual en ausencia de un bien jurídico ob-
jeto de tutela debe excluirse la aplicación de una sanción pe-
nal: de aquí el problema prodrómico3, pero no por ello menos
trascendente, que se vincula con la individualización de los
bienes jurídicos merecedores de tutela penal. Los bienes a pro-
teger en un sistema jurídico-penal  que encuentre inspiración
en el principio de laicidad no podrán consistir en comporta-
mientos considerados –por algunos– como meramente inmo-
rales, sin que hayan provocado un efectivo daño social.

Ahora bien: resulta imposible en este punto no invocar
otro principio fundamental del moderno sistema penal que
concretiza el carácter laico de la pena y que no es otro que el
de fragmentariedad de la intervención punitiva, sobre todo a
partir de aquella dimensión según la cual “no todo lo que es
moralmente reprobable (para algunos) puede resultar penal-
mente relevante”.

En este contexto, tampoco puede obviarse la disposición
contenida en el artículo 25 de la Constitución italiana en tanto
y en cuanto establece el principio fundamental relativo a la de-
limitación de la responsabilidad penal personal. Conforme a él,
la atribución de responsabilidad sólo resultará admisible (y
válida) en aquellos casos en los cuales la conducta pueda ser
legítimamente reconducida al tipo legal taxativamente delimi-
tado en la ley. El reconocimiento de que el ius puniendi sólo
puede ser legítimamente ejercido por el Poder Legislativo, ex-
cluye interferencias externas de otros órganos en la individua-
lización de la conducta ilícita. De los principios de lesividad y

46 ✦ foro de opinión



legalidad se deduce el carácter de extrema ra-
tio que debe presidir la intervención penal,
como así también aquellos que exigen la es-
tricta necesidad, la subsidiariedad y la efecti-
vidad del ejercicio del poder punitivo. En esta
senda, en modo alguno pueden ser desatendi-
das las implicaciones que apareja la laicidad
en la órbita procesal penal, en la medida que
la vigencia del principio por el cual nemo tene-
tur se detergere, señala la idea de la culpabili-
dad entendida como juicio de naturaleza ob-
jetiva. El principio por el cual la reconducción
del hecho al sujeto por medio de una atribu-
ción de responsabilidad forma parte del ám-
bito competencial de la acusación, representa
la expresión más nítida de la exigencia de lai-
cidad. 

Todos estos principios constitucionales
adjetivan y realizan los caracteres laicos que
permean en un derecho penal moderno: ello
representa, en palabras sencillas, el “principio
supremo del ordenamiento” en tanto síntesis y
expresión de todos los principios constitucio-

nales que forman parte del derecho en su con-
junto. Y, por otra parte, cabe a ello agregar
que el principio de laicidad en materia penal
resulta verdaderamente irrenunciable, puesto
que constituye el punto axial de todos los
otros principios que presiden la intervención
del Estado en esta materia tan delicada.

He aquí la consecuencia ideológica y po-
lítica de mayor trascendencia: así, no resulta-
rá legítimo –desde la perspectiva del principio
de laicidad– un ejercicio de poder punitivo
que pretenda reprimir conductas humanas
que no aparejen una lesión concreta y efectiva
al bien jurídico, o que no hayan producido
una mutación material de la realidad, o que
no hayan sido contrastadas con valores so-
cialmente compartidos, o que no respondan
al principio de subsidiariedad que debe go-
bernar la materia.

Solamente una intervención penal respe-
tuosa de tales cánones podrá ser considerada
sustancialmente “laica”.
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9 En sentido similar, Fabre, C., Social Rights under the Constitu-
tion. Government and Decent Life, Oxford (2000), ps. 53-55,
quien, sin embargo, considera que la prohibición solo alcanza las
medidas que empeoren la situación del derecho con el efecto de
llevar a su titular debajo del umbral mínimo necesario para llevar
una “vida decente”.

tecnología y que han servido para mejorar la
calidad de vida de los pacientes. Debe tener-
se presente que el decreto que indica justa-
mente la necesidad de elaborar un PMOE,
desde los considerandos que le sirven como
fundamento alude a la salvaguarda patrimo-
nial de los actores del sistema de salud y pone
el acento en la esencialidad de las prestacio-
nes, antes que enfatizar su integralidad, des-
pués el PMOE fue prorrogado, modificado  y
ampliado por otras normas que sí la han
tomado en cuenta.

Supeditar el derecho a la salud a limita-
ciones de orden económico en lugar de tener
en cuenta las necesidades concretas de cada
paciente –en particular–, y la salubridad de la
población –en general– es uno de los indicios
de inconstitucionalidad –que a nuestro pare-
cer y así se ha planteado– se detectó en su
momento en  el contenido del PMOE.

Cabe destacar que el Estado no puede
empeorar el contenido de los servicios y pres-
taciones de salud, tal como los brindaba (y
obligaba a brindar a los agentes de salud) al
momento de firmar y ratificar los tratados
internacionales. Esta noción garantista, que
se ha denominado “prohibición de regresivi-
dad”, surge del Pacto de Derechos Económi-
cos Sociales y Culturales (PIDESC). 

El artículo 2.1 del PIDESC establece:
“cada uno de los Estados Partes en el presen-
te Pacto se compromete a adoptar medidas
(…) hasta el máximo de los recursos de que
se disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopción de medidas legislati-
vas, la plena efectividad de los derechos aquí
reconocidos”. 

La noción de progresividad abarca dos
sentidos complementarios: por un lado, el
reconocimiento de que la satisfacción plena
de los derechos establecidos en el Pacto
supone una cierta gradualidad. En este senti-
do, el Comité de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales, órgano encargado de la
aplicación e interpretación del PIDESC
expresa en su Observación General Nº 3 que
“(el) concepto de realización progresiva cons-
tituye un reconocimiento del hecho de que la
plena realización de los derechos económi-
cos, sociales y culturales generalmente no
podrá lograrse en un período corto de tiem-
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po”. “Sin embargo” –continúa la Observación
General– “el hecho de que el Pacto prevea que
la realización requiere un cierto tiempo, o en
otras palabras sea progresiva, no debe ser
malinterpretada en el sentido de privar a la
obligación de todo contenido significativo. La
frase debe ser leída a la luz del objetivo gene-
ral, que constituye la raison d´être del Pacto,
es decir, el establecimiento de obligaciones
claras a los Estados Partes al respecto de la
plena realización de los derechos en cuestión.
Por ende, impone la obligación de moverse
tan rápida y efectivamente como sea posible
hacia la meta” (punto 9). 

De allí que la noción de progresividad
implique un segundo sentido, es decir, el de
progreso, consistente en la obligación estatal
de mejorar las condiciones de goce y ejercicio
de los derechos económicos, sociales y cultu-
rales. El Comité recalca al respecto que las
medidas que el Estado debe adoptar para la
plena efectividad de los derechos reconocidos
“deben ser deliberadas, concretas y orientadas
hacia el cumplimiento de las obligaciones
reconocidas en el Pacto” (O.G. Nº 3, punto 2). 

La obligación mínima asumida por los
Estados al respecto es la obligación de no
regresividad, es decir, la prohibición de adop-
tar políticas y medidas, y por ende, de sancio-
nar normas jurídicas, que empeoren la situa-
ción de los derechos económicos, sociales y
culturales de los que gozaba la población al
momento de adoptado el tratado internacional
respectivo, o bien en cada mejora “progresiva”. 

Dado que los Estados se obligan a mejo-
rar la situación de estos derechos, simultáne-
amente aceptan la prohibición de reducir los
niveles de protección de los derechos vigentes
o de derogar los derechos ya existentes9. 

La obligación asumida por los Estados es
ampliatoria, de modo que la derogación o



15 Los tratados internacionales suscrip-
tos por la Argentina contienen un manda-
to expreso a favor de esta acción. Cfr. ar-
tículo 5º de la Convención sobre la Elimi-
nación de todas las Formas de
Discriminación contra la Mujer y artículo 6
inc. b de la Convención Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. Asimismo, en la
Recomendación General Nº 3, el Comité
de la CEDAW instó a todos los Estados
Partes “a adoptar de manera efectiva pro-
gramas de educación y divulgación que
contribuyan a eliminar los prejuicios y
prácticas corrientes que obstaculizan la
plena aplicación del principio de igualdad
social de la mujer”. Cfr. Recomendación
General Nº 3, adoptada por el Comité pa-
ra la Eliminación de la Discriminación con-
tra la Mujer, 6º período de sesiones, 1987. 
16 El gobierno ha anunciado la futura pre-
sentación de un proyecto de ley para
combatir la violencia familiar (cfr. la noticia
publicada en el diario Clarín, disponible
en www.clarin.com/diario/2007/04/30/um/
m-01410174.htm, página visitada por últi-
ma vez el 21 de mayo de 2007 y Carbajal,
Mariana, “Un freno a la violencia”, nota
publicada en Página/12, 19/8/2007, dis-
ponible en www.pagina12.com.ar/diario
/sociedad/index-2007-08-19.html, visita-
da por última vez el 19 de septiembre de
2007) que, según información periodísti-

tarias15. La legislación analizada parece identificar a la admi-
nistración de justicia como único actor responsable de la erra-
dicación de la violencia contra la mujer. Sin embargo, la vio-
lencia contra las mujeres no puede ser resuelta exclusivamen-
te a través del litigio de casos individuales. Por el contrario, un
abordaje adecuado requeriría un programa amplio que esta-
blezca medidas de diversa naturaleza, como por ejemplo, la
implementación de programas educativos, el control de la pu-
blicidad sexista, la formación de funcionarios judiciales y po-
liciales y la actuación coordinada de autoridades sanitarias y
judiciales16. De todos modos, frente a la opción del recurso le-
gal, para garantizar un litigio que dé seguridad a las afectadas
se debería prever una amplia oferta de servicios jurídicos, ac-
ceso a viviendas y subsidios, todas éstas medidas que, basadas
en el reconocimiento de la situación de desigualdad, fomenta-
ran un mínimo de autonomía a la mujer maltratada. 

En síntesis, tanto la legislación civil como la penal no ad-
vierten la necesidad de revertir la discriminación que da sus-
tento a la violencia de género. Por el contrario, teniendo co-
mo cimiento una sociedad desigual, donde la diferencia esta-
blece una forma de discriminación, el derecho construye al
fenómeno de la violencia y a sus víctimas de manera abstrac-
ta y neutral. 

III. La violencia contra las mujeres y sus víctimas según 
nuestra legislación 

La aparente neutralidad de las normas puede operar para la
reproducción de las prácticas sexistas que sustentan la violen-
cia. Por esa razón, el análisis de las leyes vigentes puede ser de
utilidad para determinar qué lugar tiene la violencia contra las
mujeres en nuestra sociedad y para develar qué tipo de víctima
es concebida por la legislación. 

En materia civil, la ley 24.417 establece que cualquier
persona víctima de violencia familiar puede presentarse a for-
mular una denuncia por maltrato sin contar con asistencia le-
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ca, contempla: “[la inclusión] en el Progra-
ma Médico Obligatorio (PMO) los trata-
mientos de atención psicológica y médica
para agresores y víctimas de violencia fa-
miliar. También ordena la implementación
de una serie de políticas públicas como la
ejecución de programas de capacitación
de personal judicial y policial de todo el
país en la temática y también de médicos
y docentes para la detección precoz de
víctimas de los diversos maltratos previs-
tos en la iniciativa. Además, indica la ne-
cesidad de que el tema de la violencia fa-

miliar se incluya en las currículas escola-
res y universitarias”. Cfr. Carbajal, Un fre-
no a la violencia, cit. En el Congreso Na-
cional, bajo el número de expediente
0294-D-2006, tramita el proyecto de ley
presentado por la diputada Marcela Ro-
dríguez, cuyos artículos 5 a 10, contem-
plan la organización de una política públi-
ca. El proyecto puede consultarse en
www.1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.a
sp?fundamentos=si&numexp=0294-D-
2006, visitado por última vez el 18 de sep-
tiembre de 2007. 
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17 Cfr. artículo 1 de la ley 24.417, y artícu-
lo 5, decreto 235/96. Este último estable-
ce: “Asistencia letrada: No se requiere
asistencia letrada para formular las de-
nuncias. Se garantiza la asistencia jurídi-
ca gratuita a las personas que la requie-
ran y no cuenten con recursos suficientes
a través de los Defensores de Pobres, In-
capaces y Ausentes en lo Civil y Comer-
cial, de los Centros de Atención Jurídica
Comunitaria dependientes de la Secreta-
ría de Asuntos Legislativos del Ministerio
de Justicia y de los consultorios jurídicos
dependientes de la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires y de otros orga-
nismos públicos. El Ministerio de Justicia
abrirá y llevará un registro de organizacio-
nes no gubernamentales (ONG) en el que
podrán anotarse aquellas que estén en
condiciones de prestar asistencia jurídica
gratuita. La prestación se regirá por con-
venios que el Ministerio de Justicia suscri-
birá con esas instituciones, en los que po-
drá incluirse el compromiso de las entida-
des de brindar capacitación especializada
en temas de violencia familiar. A los mis-
mos fines, el Ministerio de Justicia podrá
celebrar convenios con la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad de Buenos Aires y con el Colegio de
Abogados de la Capital Federal”. 
18 De conformidad con el artículo 4 del
decreto 235/96, la obligación de denuncia
debe ser cumplida dentro de un plazo má-
ximo de setenta y dos horas, salvo que el

trada17. De acuerdo con el texto legal, cuando la afectada es
una adulta, la facultad de reclamar la protección judicial le
compete a la víctima. La denuncia solo será obligatoria para
terceros en caso de que se trate de profesionales de la salud, de
servicios asistenciales, sociales, educativos, y siempre que la
violencia recaiga sobre menores e incapaces, ancianos y disca-
pacitados18. Una vez iniciada la intervención judicial, el juez
debe convocar a las partes a una audiencia de mediación19, en
la que, teniendo en cuenta los diagnósticos de interacción fa-
miliar, instará a las partes y al grupo familiar a asistir a progra-
mas educativos o terapéuticos. 

Más allá de la propia naturaleza privada del derecho civil,
es interesante destacar que la legislación refuerza la concep-
ción de la violencia como un asunto privado. Se puede llegar a
esta conclusión si se considera que la ley no previó la posibili-
dad de que terceros intervengan a favor de las víctimas adul-
tas20, lo que marca al proceso civil con la misma impronta de
lo que se verá en el penal en cuanto a la forma de iniciación
del procedimiento. La excepción –configurada para el su-
puesto en que funcionarios públicos tienen la obligación de
denunciar– opera con debilidad en razón de que, además de
las limitaciones sustantivas ya analizadas, la ley no prevé la
protección del denunciante frente a eventuales acciones lega-
les del denunciado o de terceros, un hecho que desincentiva
las denuncias21. Adicionalmente, al resultar un procedimien-
to que depende de la instancia de la parte, la duración y con-
tinuidad del proceso está supeditada a la actividad desarrolla-
da por los abogados de los intervinientes22. Los estudios rea-
lizados dan cuenta de que uno de los mayores impedimentos
para el desarrollo de los procesos en el ámbito de la ciudad de
Buenos Aires ha sido la falta de un mecanismo que garantice
el patrocinio jurídico gratuito para quienes no cuentan con re-
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borar lo denunciado. Sobre el alcance del
artículo 1 de la ley 24.417, cfr. Lamberti,
Silvio y Sánchez, Aurora, Régimen Jurídi-
co de la Violencia Familiar. El sistema de
la ley 24.417 y su decreto reglamentario
235/96, en Lamberti, Sánchez y Viar
(comps.), Violencia familiar y abuso se-
xual, cit., p. 65.
21 Cfr. Lamberti y Sánchez, Régimen Ju-
rídico de la Violencia Familiar. El sistema
de la ley 24.417 y su decreto reglamenta-
rio 235/96, cit., p. 66. 
22 Cfr. Pastorino, Gabriela, Trabajo reali-
zado para UNICEF Argentina, documento
en poder de la autora. 

caso se encuentre bajo atención ante los
organismos administrativos o que, por
motivos fundados a criterio del denun-
ciante, resulte conveniente extender el
plazo. 
19 El artículo 5 de la ley 24.417 establece:
“El juez, dentro de las 48 horas de adopta-
das las medidas precautorias, convocará
a las partes y al Ministerio Público a una
audiencia de mediación instando a las
mismas y a su grupo familiar a asistir a
programas educativos o terapéuticos”. 
20 En caso de que un tercero realice una
denuncia, el juzgado podría rechazar la
presentación o citar a la afectada a corro-



23 Cfr. Equipo Latinoamericano de Justi-
cia y Género, Informe sobre género y de-
rechos humanos. Vigencia y respeto de
los derechos de las mujeres en Argentina,
cit. Un estudio más reciente ha dado
cuenta de que el 50% de las mujeres de
bajos recursos no sabe que hay servicios
de asistencia jurídica gratuita y alrededor
del 12% sabe que existen, pero no los co-
noce. Cfr. Birgin, Haydée y Kohen, Bea-
triz, Justicia y género, una experiencia en
la ciudad de Buenos Aires, en Haydée Bir-
gin y Beatriz Kohen (comps.), Acceso a la
justicia como garantía de igualdad, Ed. Bi-
blos, Buenos Aires, 2006, ps. 246-247. 
24 Cfr. el artículo 5 del decreto 235/96. 
25 Cfr. Birgin, Imagen y percepción de la
Ley de Violencia Familiar en Argentina, cit. 
26 Cfr. Pastorino, Trabajo realizado para
UNICEF Argentina, cit. 
27 Sobre las variables a tener en cuenta
para el acceso a la justicia, cfr. Gherardi,
Natalia, Acceso a la justicia y servicios ju-
rídicos gratuitos en experiencias compa-
radas, en Birgin y Kohen (comps.), Acce-
so a la justicia como garantía de igualdad,
cit., p. 129. Relatando las experiencias en
la ciudad de Buenos Aires, cfr. Birgin y Ko-
hen, Justicia y género, una experiencia en
la ciudad de Buenos Aires, cit., ps. 242 y
siguientes. 
28 Cfr. Pastorino, Trabajo realizado para
UNICEF Argentina, cit. 
29 Es sabido que el sistema de acción pú-
blica exige que ésta sea ejercida de oficio
por los órganos del Estado y que no se
suspenda, interrumpa ni haga cesar, con
independencia de la voluntad del afecta-
do. Cfr. artículos 71 y 234, CPN y 5, CPP
Nación. 

cursos23. De este modo, las falencias de un sistema de asisten-
cia jurídica refuerza la naturaleza privada del proceso en tan-
to deja a las víctimas sin siquiera el respaldo del impulso pro-
cesal dirigido por un letrado. 

Si se trata de analizar qué perfil de víctima fue concebido
por la ley 24.417, la excepción establecida al artículo 56 del
Código Procesal Civil y Comercial de la Nación – la cual permi-
te que las denuncias no tengan asistencia letrada–, avala la
idea de que la ley intentó brindar protección tanto a las muje-
res que no cuentan con los recursos económicos para proveer-
se de asesoramiento como a las que no lo requieren porque co-
nocen sus derechos y son capaces de evaluar por sí solas las
implicancias del litigio24. De todos modos, el hecho de que no
se exija asistencia letrada para presentar la denuncia no siem-
pre ha sido considerado como un beneficio. Los estudios rea-
lizados al respecto dieron cuenta de que las personas que atra-
vesaron el proceso sin abogado estuvieron disconformes con
los resultados, entre otros motivos, por la ausencia de respues-
ta del juzgado, por el maltrato que sintieron25 y por la falta de
apego de los tribunales a los procedimientos legales26. Por lo
demás, las restantes instancias del procedimiento sí requieren
de asistencia letrada, pero como se sostuvo, ésta no siempre es
fácilmente accesible. En consecuencia, para quienes se en-
cuentran en desventaja económica y social, los costos econó-
micos para la contratación de un abogado y las dificultades
para acceder a un servicio de asistencia jurídica gratuita se
constituyen en obstáculos para dar continuidad a la
denuncia27. Por ello se ha dicho que la problemática de la vio-
lencia recibe una respuesta jurisdiccional diferente según la
clase social de las involucradas. En los supuestos en los que in-
tervienen personas con una posición acomodada, la presenta-
ción se realiza con patrocinio letrado y la presencia de este
profesional determina que el procedimiento se encamine por
los carriles formales28. 

En el ámbito penal, la violencia contra las mujeres queda
connotada por diferentes tipos legales que habilitan distintos
mecanismos de iniciación de la acción. Como regla general el
Código Penal establece el sistema de acción penal pública, una
opción que desecha cualquier criterio de oportunidad y de-
muestra el interés del Estado por la efectividad de la sanción
penal29. Existen algunos hechos de violencia contra las muje-
res –abarcados por los delitos de lesiones graves y gravísimas,
amenazas, entre otros– en los que el Estado parece reconocer
la gravedad del problema. En estos casos, el proceso penal de-
ja en claro que la violencia contra las mujeres no está permiti-
da. Si se pretende analizar qué víctima es concebida por la le-
gislación, es posible argumentar que bajo este sistema el Esta-
do asume una posición paternalista, por un lado, porque evita
que los agresores tengan algún tipo de control sobre la justicia,
y, por el otro, porque decidiendo por las víctimas a favor de la
persecución penal las libera del miedo y el chantaje al que po-
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30 Cfr. Pitch, Responsabilidades limita-
das. Actores, conflictos y justicia penal,
cit., ps. 267 y ss. Es importante reconocer
que existirá una diferencia significativa
entre quienes fueron víctimas de violencia
por parte de un conocido o de un extraño.
Las primeras pueden temer en mayor me-
dida algún tipo de represalia. 
31 Esta afirmación podría ser relativizada
si se tiene en cuenta que en algunos ca-
sos la denuncia de la agredida es funda-
mental para dar a conocer el hecho a la
autoridad pública. Por otra parte, con in-
dependencia del mecanismo a través del
cual se inicia la acción, en un sistema de
acción pública, las presiones pueden tras-
ladarse a otra parte del proceso, por
ejemplo, para el momento en que la mujer
debe declarar ante las autoridades. 
32 Cfr. Pitch, Responsabilidades limita-
das. Actores, conflictos y justicia penal,
cit., 267 y ss. Este tipo de representación
puede perjudicar a una mujer que, teme-
rosa de las consecuencias que pueda te-
ner un proceso penal, o decidida a reanu-
dar la relación con su agresor, resuelva
modificar su primera declaración, expo-
niéndose al riesgo de un proceso por el
delito de falso testimonio. En estos casos,
el sistema de acción penal pública resulta
contraproducente. 
33 La práctica judicial indica que, lejos de
preservar la intimidad en esos procesos
se avanza más de lo debido en las esferas
que deben mantenerse fuera del conoci-
miento de terceros. Al respecto, cfr. Di
Corleto, Julieta, Límites a la prueba del
consentimiento en el delito de violación,
en “Nueva Doctrina Penal”, 2006/B, Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 2006, ps.
411 y ss. Sobre la necesidad de preservar

drían estar expuestas en el momento de realizar una denuncia
penal30. Bajo este esquema, el Estado releva a la mujer de de-
cidir sobre la iniciación de la acción31, lo que en otras pala-
bras significa que afecta su capacidad de decidir libremente si
desea participar en una acción penal que, en algunos casos, no
será propia32. 

Ahora bien, otros hechos de violencia quedan agrupados
bajo el sistema de instancia privada, en el cual la denuncia de
la agredida es una condición necesaria para que la acción sea
impulsada por los órganos públicos. Los delitos contra la inte-
gridad sexual se escurrieron dentro de esta categoría bajo el ar-
gumento aparente de preservar la intimidad de las víctimas33.
En estos supuestos, el sistema responde a uno de los cimientos
más relevantes de la cultura patriarcal – aquel que sostiene que
la violencia contra las mujeres es un asunto de índole privada–
y deja a criterio de la afectada la opción de iniciar una acción
penal. Si se trata de reflexionar acerca de la víctima, para estos
casos, la ley concibe a una mujer con capacidad de decidir de
manera autónoma y libre si inicia una acción penal. En el mo-
mento de tomar esa decisión, la afectada deberá considerar si
cede frente a la posibilidad de exponerse a una segunda victi-
mización, aceptando que el proceso destinado a hacer efectivo
su reclamo pueda duplicar su perjuicio34. 

Llamativamente, el legislador no solo ha mantenido a los
delitos contra la integridad sexual bajo un régimen de instan-
cia privada, sino que además ha creado un instrumento que
permite evadir de pena al autor de una violación: el instituto
del avenimiento. De acuerdo con lo establecido en el artículo
132, CPN35, el delito de abuso sexual agravado con acceso car-
nal es el único hecho que, bajo determinadas condiciones, per-
mite un mecanismo de composición entre la víctima y el agre-
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la intimidad de la víctima, ver el argumen-
to tradicional presentado por Soler, Se-
bastián, Derecho Penal Argentino, t. II, Ti-
pográfica Editora Argentina, Buenos Ai-
res, 1992, p. 530. 
34 Al respecto se ha dicho que es contra-
dictorio pretender que las mujeres revier-
tan la situación de control a la que están
sometidas, a través del sometimiento al
sistema de justicia penal que puede ser
igualmente violento. Cfr. Mills, Linda G., Ki-
lling her Softly: Intimate Abuse and the Vio-
lence of State Interventinon, en “Harvard
Law Review”, Nº 13, 1999, ps. 555 y ss. 
35 El artículo 132, CPN, establece: “En
los delitos previstos en los artículos 119,
1º, 2° y 3° párrafos; 120, 1° párrafo; y 130
la víctima podrá instar el ejercicio de la ac-

ción penal pública con el asesoramiento o
representación de instituciones oficiales o
privadas sin fines de lucro de protección o
ayuda a las víctimas. Si ella fuere mayor
de dieciséis años podrá proponer un ave-
nimiento con el imputado. El Tribunal po-
drá excepcionalmente aceptar la pro-
puesta que haya sido libremente formula-
da y en condiciones de plena igualdad,
cuando, en consideración a la especial y
comprobada relación afectiva preexisten-
te, considere que es un modo más equita-
tivo de armonizar el conflicto con mejor
resguardo del interés de la víctima. En tal
caso la acción penal quedará extinguida;
o en el mismo supuesto también podrá
disponer la aplicación al caso de lo dis-
puesto por los artículos 76 ter y 76 quater
del Código Penal”.



36 Cfr. Pluis, Liliana, Cambio Social,
Cambio Legal. En torno a la reforma del
Título “Delitos contra la Honestidad” del
Código Penal Argentino, hoy “Delitos con-
tra la Integridad Sexual”, en “Plenario”,
edición electrónica, marzo 2000, disponi-
ble en www.aaba.org.ar/ple00307.htm
#21b, visitada por última vez el 28 de mar-
zo de 2007.
37 El Código Procesal Penal de la Provin-
cia de Buenos Aires también habilita me-
canismos de composición entre la víctima
y el agresor, en principio, para cualquier
delito investigado. El artículo 56 estable-
ce: “Criterios especiales de archivo. El Mi-
nisterio Público Fiscal podrá archivar las
actuaciones respecto de uno o varios de
los hechos imputados, o de uno o más
partícipes, en los siguientes supuestos: a)
Cuando la afectación del bien jurídico o el
aporte del imputado en el hecho fuera in-
significante y siempre que la pena máxi-
ma del delito imputado no supere los 6
años de prisión, b) cuando, el daño sufri-
do por el imputado a consecuencia del he-
cho torne desproporcionada, superflua o
inapropiada la aplicación de una pena, ex-
cepto que mediaren razones de seguri-
dad o interés público, c) cuando la pena
en expectativa carezca de relevancia en
consideración a las de los otros delitos im-
putados. Para aplicar estos criterios a un
imputado, se considerará especialmente
la composición con la víctima. El imputa-
do deberá acreditar haber reparado el da-
ño ocasionado o expresar la posibilidad
de hacerlo. A tales fines, se convocará a
una audiencia en la que aquel deberá ser
asistido por su Defensor. El archivo debe-
rá ser motivado y podrá estar sujeto a
condiciones. El particular damnificado o la
víctima serán notificados y podrán impug-
nar el archivo conforme al artículo 83 inc.
8. Sin perjuicio de lo anterior también el
Fiscal General podrá proceder de oficio a
la revisión de la razonabilidad y legalidad
del archivo, para lo cual resultará obliga-

sor. Cumplidos los requisitos de esta norma, el delito se asimi-
la a un delito de acción privada, porque la opción de recurrir a
este instituto convierte a la voluntad de la víctima en la llave
que regula la persecución estatal. 

Sobre el avenimiento se ha sostenido: “nadie garantiza a
la víctima su ‘libertad’ (…) de proponer –habrá tantas fuentes
de presión sobre ella como las que el denunciado consiga con-
vocar para convencerla de que modifique su actitud–, ni su
‘condición de igualdad’ –una falacia cuando hay un proceso
crónico de victimización–, porque en una relación de victimi-
zación prolongada existe un desequilibrio de poderes invisible
pero real y consolidado: desequilibrio y falta de libertad –pre-
siones– que el medio social suele consistentemente reforzar.
Que en este contexto los jueces aparezcan garantizando la li-
bertad de la víctima de proponer un avenimiento, o la condi-
ción de igualdad de la víctima de una violación en una ‘nego-
ciación”, es francamente una canallada y una hipocresía’36. 

Al igual que otros institutos ideados recientemente en el
marco de las legislaciones provinciales37, estos mecanismos
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gimen: a) Causas vinculadas con hechos
suscitados por motivos de familia, convi-
vencia o vecindad. b) Causas cuyo con-
flicto es de contenido patrimonial. En caso
de causas en las que concurran delitos,
podrán tramitarse por el presente procedi-
miento, siempre que la pena máxima no
excediese de seis años. No procederá el
trámite de la mediación penal en aquellas
causas que: a) La o las víctimas fueran
personas menores de edad, con excep-
ción de las seguidas en orden a las Leyes
13.944 y 24.270. b) Los imputados sean
funcionarios públicos, siempre que los he-
chos denunciados hayan sido cometidos
en ejercicio o en ocasión de la función pú-
blica. c) Causas dolosas relativas a deli-
tos previstos en el Libro Segundo del Có-
digo Penal, Título 1 (Capítulo 1 - Delitos
contra la vida); Título 3 (Delitos contra la
integridad sexual); Título 6 (Capítulo 2 -
Robo). d) Título 10 (Delitos contra los Po-
deres Públicos y el orden constitucional).
No se admitirá una nueva medición penal
respecto de quien hubiese incumplido un
acuerdo en un trámite anterior, o no haya
transcurrido un mínimo de cinco años de
la firma de un acuerdo de resolución alter-
nativa de conflictos penal en otra investi-
gación. A los fines de garantizar la igual-
dad ante la ley, el Ministerio Público debe-
rá arbitrar mecanismos tendientes a
unificar el criterio de aplicación del pre-
sente régimen”. 

toria la comunicación”. Por su parte, el art.
323, inc. 7, dispone: “En los casos de ar-
chivo sujeto a condiciones, una vez cum-
plidas las mismas, el juez de garantías, a
pedido del Fiscal, podrá transformar el ar-
chivo en sobreseimiento. Si el pedido lo
efectuare el imputado se deberá correr
vista del mismo al fiscal, y si éste sostu-
viere ese pedido se procederá conforme
lo indicado precedentemente”. Paralela-
mente, la ley de Ministerio Público de la
provincia de Buenos Aires, a través de su
art. 38, autoriza a los fiscales a utilizar me-
canismos alternativos de conciliación y
mediación cuando ésta sea la vía más
adecuada para la solución de los conflic-
tos. Adicionalmente, también en el ámbito
de la provincia de Buenos Aires, en fun-
ción de lo regulado por la ley 13.433, los
casos de violencia contra las mujeres
dentro del ámbito intrafamiliar –con ex-
cepción de los homicidios– son conside-
rados como especialmente susceptibles
de ser sometidos al régimen de media-
ción. El art. 6 de dicha norma establece:
“Casos en los que procede. La Oficina de
Resolución Alternativa de Conflictos de-
partamental deberá tomar intervención en
cada caso en que los Agentes Fiscales
deriven una Investigación Penal Prepara-
toria, siempre que se trate de causas co-
rreccionales. Sin perjuicio de lo anterior,
se consideran casos especialmente sus-
ceptibles de sometimiento al presente ré-
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38 Al respecto, cfr. Krieger, Sarah, The
Dangers of Mediation in Domestic Violen-
ce Cases, en “Cardozo Women’s Law
Journal”, Nº 8, 2002, p. 244. 
39 Se da así el caso paradójico de que
una mujer violada y luego amenazada,
podría impedir que se llevara adelante un
proceso por el primer delito pero no por el
segundo. Incluso se registran procesos
en los que a instancias de la actuación de
un Fiscal de instrucción, la violación co-
metida mediante la amenaza con un arma
de fuego quedó reducida a este último tra-
mo de acción cuando citada nuevamente
luego de haber realizado la denuncia de lo
ocurrido fue “preguntada si desea instar la
acción penal”, y la mujer contestó que no.
Cfr. Juzgado Correccional Nº 1 de San Isi-
dro, expte. 0853/03. 
40 Estoy haciendo referencia al delito de
abuso sexual agravado. 

de composición depositan en la mujer la responsabilidad de
castigar al agresor. Así se habilita un cierto margen de nego-
ciación bajo reglas que no están claramente definidas. Si se
tiene en cuenta que se trata de mujeres que padecen la violen-
cia, resulta difícil evaluar el tipo de acercamiento que la nor-
ma propone, pues se promueven concesiones mutuas en un
contexto en el que a la víctima no se le debería exigir ninguna
concesión. Si la violencia dentro de la pareja es una forma de
establecer el control sobre la agredida, quizás sea difícil mo-
dificar ese esquema en el marco de estos procedimientos, so-
bre todo cuando la falta absoluta de juridicidad, más que
otorgar mayor autonomía a la mujer, sobredimensiona sus
capacidades de negociación. Los estudios sobre contextos de
conciliación han señalado el interés de los agresores por mo-
nopolizar el discurso, interrumpir a los otros intervinientes y
recurrir a diferentes mecanismos de intimidación para hacer
valer sus argumentos. También se ha puesto de manifiesto
que, como contrapartida, las agredidas tratan de calmar a sus
agresores en lugar de reaccionar contra sus formas de mante-
ner el control38. 

Resulta así que nuestro sistema de justicia penal aborda
la violencia contra las mujeres de manera ambivalente, regu-
lando los procesos según dos esquemas de acción que tienen
implicancias contradictorias. Para una clase de hechos –las
lesiones graves y gravísimas, las amenazas, entre otros–, la
ley asume a la violencia como un asunto de interés público y
concibe a la mujer como un sujeto vulnerable que no puede
decidir sobre la conveniencia de iniciar un proceso penal39.
Para otros casos –paradójicamente los más graves40–, la ley
asume que la violencia es un asunto privado y concibe a la
mujer con capacidad de decidir libremente sobre el inicio de
un proceso y, en algunos supuestos, sobre la pertinencia de
no castigar al agresor.

Las contradicciones apuntadas deberían ser tenidas en
cuenta por el legislador. Si bien podría argumentarse que no
es el sistema de acción penal lo determinante para la protec-
ción de los derechos de las mujeres –en razón de que el Estado
debería trabajar para proveer a las víctimas de las condiciones
de seguridad para que puedan denunciar y transitar el proce-
so sin presiones–, lo cierto es que cuando como regla general
se opta por un sistema de acción penal pública, y cuando las
mujeres son sometidas a una segunda victimización si denun-
cian los hechos que las damnifican, mantener en paralelo un
sistema de instancia privada resulta funcional para la protec-
ción de los agresores. Piénsese, por ejemplo, en la vulnerabili-
dad de las personas que denuncian hechos de violencia poli-
cial: el temor a las represalias y la falta de protección adecua-
da para las víctimas seguramente operarán como disuasivos
para la realización de una denuncia. Para estos casos, el esta-
blecimiento de un régimen de iniciación de la acción a través
de la instancia de parte jugará a favor de los agresores y en de-
trimento de las víctimas. 
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41 Respecto de las medidas cautelares,
se ha iniciado un debate en punto a su
condición de cautelares o autosatisfacti-
vas. Al respecto se ha dicho: “La nota que
las diferencia radica en que los caracteres
de provisionalidad e instrumentalidad pro-
pios de las medidas cautelares se hallan
ausentes en las autosatisfactivas. Es que
éstas no dependen de un proceso princi-
pal, sino que satisfacen por sí mismas a la
parte que ha obtenido su dictado, pudien-
do entonces darse por satisfecha la pre-
tensión y concluir allí mismo el proceso.
Hay que destacar aquí, que la medida es
de carácter definitivo, y hace cosa juzga-
da, justamente por su carácter autosatis-
factivo, y por ello no basta para su proce-
dencia la mera verosimilitud del derecho,
sino que exista una fuerte probabilidad de
que los planteos sean atendibles. En con-
cordancia con lo expuesto, las medidas
autosatisfactivas se van imponiendo en la
jurisprudencia como respuesta a la nece-
sidad de urgencia de los justiciables, exis-
tiendo ya resoluciones respecto a medi-
das de las que prevé la ley 24.417, dicta-
das con carácter definitivo. Así, se han
decretado la exclusión y prohibición de
acercamiento del denunciado al domicilio
de la víctima, con tal carácter concluyen-
te”. Cfr. Braga Menéndez, Miguel, La vio-
lencia familiar. Análisis jurídico-social de
un problema de actualidad, en “La Ley”,
2/10/2003. 
42 Cfr. Rodríguez, Violencia de género:
una violación a los derechos humanos de
las mujeres, cit. 
43 Entre otros, cfr. Lamberti y Sánchez,
Régimen Jurídico de la Violencia Familiar.
El sistema de la ley 24.417 y su decreto
reglamentario 235/96, cit., p. 71. En el
mismo sentido, cfr. Aón, Lucas, Una valo-
ración de la ley de protección contra la
violencia familiar, en Lamberti, Sánchez y
Viar (comps.), Violencia familiar y abuso
sexual, cit.,  p. 82. Para un detalle de otras

En síntesis, tal como está planteada, la ley civil refuerza la
concepción de la violencia como un asunto de índole privada.
Esto así en razón de que, por un lado, regula un proceso de
parte con la exigencia de asesoramiento jurídico, pero por el
otro, el Estado no brinda las herramientas jurídicas para que
dicho recurso sea accesible a la generalidad. Por su parte, la le-
gislación penal aborda la violencia contra las mujeres de ma-
nera contradictoria, en algunos casos, asumiendo que se trata
de un asunto público, pero en otros supuestos dejando sujeta
en manos de la víctima la decisión de activar la persecución
penal. 

IV. Las medidas de protección 

En los procedimientos donde se denuncian hechos constituti-
vos de violencia contra las mujeres –y especialmente en los ca-
sos de violencia intrafamiliar–, las mujeres que recurren a la
justicia pretenden obtener una respuesta que ponga fin a la
violencia a la cual están expuestas. En consecuencia, es suma-
mente importante brindar la protección necesaria desde el ini-
cio del proceso para garantizar la seguridad de la afectada, in-
cluso para prevenir las amenazas o incluso la reiteración de
los ataques. 

En cuanto a las medidas cautelares, tanto la ley 24.417 co-
mo el Código Procesal Penal de la Nación establecen algunas
pautas a tener en cuenta. En el proceso civil las medidas cau-
telares pueden ser dictadas sin tener que citar al agresor, pero
siempre que esté acreditada la verosimilitud de los hechos y
del derecho, y la urgencia de la medida41. Se ha cuestionado
que la ley es escueta en la enumeración de las eventuales me-
didas de protección –la exclusión del hogar del agresor, el rein-
tegro al hogar por parte de quien debió abandonarlo por razo-
nes de seguridad, la fijación de una cuota de alimentos, la te-
nencia de los hijos y un régimen de visitas, la prohibición de
acceso a determinados lugares– y se ha reclamado la inclusión
de la proscripción de contacto telefónico y postal, el secuestro
de las armas que tuviera, entre otras42. Sin embargo, contra
esta crítica se ha afirmado que la enunciación legal no es taxa-
tiva, por lo que los jueces podrían adoptar otras medidas no
especificadas por la ley43. 

Independientemente del contenido asignado a las medi-
das cautelares, otra cuestión a tener en cuenta es el tiempo en
el cual se toman estas decisiones. Estudios realizados en los
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dencia de los años 1995-1999 del Juzga-
do Nacional en lo Civil nº 25, en Lamberti,
Sánchez y Viar (comps.), Violencia fami-
liar y abuso sexual, cit., ps. 321 y ss. 

medidas cautelares adoptadas en los pro-
cedimientos civiles, cfr. Lamberti, Silvio y
Viar, Juan Pablo M., Ley 24417 de protec-
ción contra la violencia familiar. Jurispru-
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44 Cfr. Pastorino, Trabajo presentado pa-
ra UNICEF Argentina, cit. 
45 Cfr. el art. 310, CPP Nación. 
46 En el mismo sentido, cfr. Birgin y Ko-
hen, Justicia y género, una experiencia en
la ciudad de Buenos Aires, cit., p. 251. 
47 El Código Procesal Penal ordena que
las víctimas y testigos reciban un trato
digno (cfr. los arts. 71 a 89, CPP Nación),
pero ésta es solo una enunciación formal
de derechos que no se refleja en la reali-
dad. En el mismo sentido, cfr. Pluis, Lilia-
na, Víctimas: transeúntes de incógnito en
la escena penal, en Lamberti, Sánchez y
Viar (comps.), Violencia familiar y abuso
sexual, cit., ps. 227 y ss. Sobre las afecta-
ciones al derecho a la intimidad en los
procesos por violación, cfr. Di Corleto, Los
límites a la prueba del consentimiento en
el delito de violación, citada. 
48 Se trata de las resoluciones PGN
126/04 y 140/04. Desde la Procuración
General de la Nación, a través de la Reso-
lución PGN 63/05, se ha creado la Unidad
Fiscal para la Investigación de Delitos
contra la Integridad Sexual, Trata de Per-
sonas y Prostitución Infantil. 

procesos civiles han concluido que no se adoptan con la urgen-
cia requerida, hecho que origina una alta deserción de las víc-
timas44. En este sentido, el régimen civil en materia de medi-
das cautelares dista de ser el ideal. 

En el marco del procedimiento penal, los jueces que inter-
vienen en la etapa de la instrucción están facultados a dispo-
ner que el imputado no concurra a determinado sitio o inclu-
so a ordenar la exclusión del hogar, siempre que se esté inves-
tigando la comisión de un delito contra las personas, contra la
integridad sexual o contra la libertad cometido dentro de un
grupo familiar conviviente y se presuma que las agresiones
pueden repetirse45. La medida está regulada para el momento
en que el juez dicta el auto de procesamiento, por lo que se re-
quiere, en primer lugar, que el proceso haya avanzado signifi-
cativamente hasta ese estadio procesal y, en segundo término,
que exista un grado de sospecha importante respecto del ac-
cionar del imputado. De la manera en la que está regulado, y
en razón de que los tiempos del proceso penal son largos y el
estándar probatorio exigido es elevado, la posibilidad de que
se adopten estas medidas cautelares es incierta. En conse-
cuencia, en los procesos penales, las cautelares a dictar no so-
lo son insuficientes en cuanto a su extensión –no se prevén me-
didas como, por ejemplo, el secuestro de armas– sino que ade-
más son de muy difícil aplicación, lo que pone en evidencia lo
poco atractivo del derecho penal para dar una solución inme-
diata al problema. 

Pero más allá de las características de las medidas caute-
lares, la violencia contra las mujeres también exige que en el
marco de los procedimientos, ya sean civiles o penales, se
adopten otras medidas de protección. Para estos casos es im-
portante contar, por un lado, con servicios de emergencia que
provean atención médica y asesoramiento jurídico inmediato
en el momento del ataque, y por el otro, con redes de apoyo
que brinden contención para dar continuidad a las denun-
cias46. En el ámbito de la ciudad de Buenos Aires solo existen
cuatro hogares refugios dependientes de la Dirección General
de la Mujer del gobierno de la ciudad de Buenos Aires, y fren-
te a la falta de estadísticas es difícil evaluar si éstos resultan su-
ficientes. 

Otra de las cuestiones a tener en cuenta es que en el con-
texto de los procedimientos penales no existe un cuerpo nor-
mativo que repare en la segunda victimización de la denun-
ciante. Por ejemplo, en los supuestos de violencia sexual, las
reglas que ordenan brindar un tratamiento digno a las vícti-
mas y testigos no siempre son suficientes para sortear las afec-
taciones a la intimidad47. Para abordar estos casos, la Procu-
ración General de la Nación ha dictado dos resoluciones me-
diante las cuales recomendó a los fiscales y al jefe de la Policía
Federal que en los delitos de violencia sexual las víctimas sean
derivadas a los hospitales Álvarez y Muñiz donde existe un
protocolo para su atención48. Por su parte, la Oficina de Aten-
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49 Al respecto, cfr. Rodríguez, Marcela
(dir.), Reformas judiciales, acceso a la jus-
ticia y género, Editores del Puerto, Bue-
nos Aires, 2007. 
50 Cfr. Lamberti y Sánchez, Régimen Ju-
rídico de la Violencia Familiar. El sistema
de la ley 24.417 y su decreto reglamenta-
rio 235/96, cit., p. 64. 
51 Cfr. Equipo Latinoamericano de Justi-
cia y Género, Informe sobre género y de-
rechos humanos. Vigencia y respeto de
los derechos de las mujeres en Argentina,
cit. Allí se reseñan las definiciones legales
existentes en las leyes sancionadas en
nuestro país. Se destacan como innova-
doras la ley de la provincia de Buenos Ai-
res, Neuquén, Jujuy y Mendoza que inclu-
yen específicamente la violencia sexual.
Entre las legislaciones provinciales sobre-
sale la ley 6.580 de la provincia de La Rio-
ja, donde la violencia familiar se define co-
mo “toda compulsión moral o psíquica, o
fuerza física, ejercida sobre una persona
o sus derechos, ya sea con finalidad lesi-
va, para quebrantar o paralizar su volun-
tad, o para motivarla en determinado sen-
tido. Toda conducta abusiva que por ac-
ción u omisión ocasionare daño físico,
sexual, financiero y/o psicológico en for-
ma permanente o cíclica”. 
52 Cfr. Rodríguez, Violencia de género:
una violación a los derechos humanos de
las mujeres, citada. 
53 Cfr. Rodríguez, Violencia de género:
una violación a los derechos humanos de
las mujeres, cit. El artículo 1 de la Con-
vención de Belem do Pará define como
violencia “cualquier acción o conducta,
basada en su género, que cause su muer-
te, daño o sufrimiento físico, sexual o psi-
cológico a la mujer, tanto en el ámbito pú-
blico como en el privado”. En el art. 2
agrega: “se entenderá que violencia con-
tra la mujer incluye la violencia física, se-
xual, y psicológica: a) que tenga lugar
dentro de la familia o unidad doméstica o
en cualquier otra relación interpersonal,

ción a la Víctima de la Procuración recomienda que no se pro-
fundice la victimización, sugiere que no se las caree con el
agresor y que antes de fomentar la firma de un acuerdo de jui-
cio abreviado se consulte a la damnificada49. De todos modos,
estas iniciativas no tienen carácter obligatorio por lo que su
cumplimiento queda sujeto a la discrecionalidad del funciona-
rio interviniente. 

En síntesis, mientras en los procedimientos civiles las me-
didas cautelares no se aplican con la premura requerida, en
los procesos penales éstas no están reguladas de una manera
que resguarde a la víctima. Por lo demás, en la actualidad los
programas asistenciales y otras medidas de protección que po-
drían alivianar el tránsito durante los procedimientos no
siempre son suficientes. 

V. ¿Un problema de definiciones?

La percepción que las mujeres tienen de la violencia no siem-
pre se condice con aquello que establece el legislador. Esto su-
cede tanto con relación a la violencia en términos generales,
como respecto de aquella que se desencadena en el ámbito de
la familia. Estas dificultades constituyen desafíos a la hora de
definir en términos jurídicos los hechos que serán considera-
dos como agraviantes para las mujeres, especialmente en ma-
teria penal. 

En el ámbito civil, los hechos definidos por la ley como
configurativos de violencia son las lesiones y el maltrato físico
y psíquico. En cuanto al primero, es clara la remisión al artí-
culo 89 del Código Penal; en cuanto al segundo, el término es
lo suficientemente amplio como para abarcar conductas que
hacen al abandono emocional o que directa o indirectamente
afectan el desarrollo personal y social de quien está sometida
a violencia50. A pesar de esta pretendida amplitud, la ley civil
no contempla la diversidad de agresiones que pueden darse
dentro del ámbito doméstico, espacio al cual está referida su
actuación51. Por otra parte, la ley debería cubrir no solo las re-
laciones matrimoniales y las uniones de hecho, sino también
otro tipo de relaciones interpersonales, como los vínculos en-
tre ex convivientes o novios52. Idealmente, si se tuviera en
cuenta la definición de violencia que establece la Convención
de Belem do Pará, la ley civil debería ampliar su espectro de
intervención en el ámbito doméstico y extender su aplicación
al ámbito público53. Algunos precedentes judiciales han recu-
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sexual, tortura, trata de personas, prosti-
tución forzada, secuestro y acoso sexual
en el lugar de trabajo, así como en institu-
ciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar; y c) que sea
perpetrada o tolerada por el Estado o sus
agentes, dondequiera que ocurra”.

ya sea que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mu-
jer, y que comprende, entre otros, viola-
ción, maltrato, y abuso sexual; b) que ten-
ga lugar en la comunidad y sea perpetra-
da por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violación, abuso
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54 Cfr. Cámara Nacional en lo Civil, Sala
F, “M. P c. N., E. s/medidas precautorias”,
rta. 13/8/1999, citado por Rodríguez, Vio-
lencia de género: una violación a los dere-
chos humanos de las mujeres, cit. 
55 Fuera del ámbito penal, el acoso se-
xual fue receptado por el decreto 2385/93,
el cual incorpora la figura del acoso se-
xual a la Reglamentación del Régimen Ju-
rídico Básico de la Función Pública para
el personal de la Administración Pública
Central. En el Capítulo “Los Deberes y
Prohibiciones”, como segundo párrafo del
inc. e, del art. 28, se dispone: “aclárase
por coacción de otra naturaleza, entre
otros, el acoso sexual, entendiéndose por
tal el accionar del funcionario que con mo-
tivo o en ejercicio de sus funciones se
aprovechare de una relación jerárquica
induciendo a otro a acceder a sus requeri-
mientos sexuales, haya o no acceso car-
nal. Las denuncias o acciones que corres-
ponda ejercer con motivo de la presunta
configuración de la conducta antes des-
cripta podrán ejercitarse conforme el pro-
cedimiento general vigente o, a opción del
agente, ante el responsable del área re-
cursos humanos de la jurisdicción respec-
tiva”. En el ámbito laboral, el acoso sexual
es contemplado a través del art. 242 de la
Ley de Contrato de Trabajo. Al respecto,
cfr. Cámara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, Sala VI, “Perinetti Daniel Alberto
c/Megrav S.A. s/despido”, rta. 4/8/2005. 
56 Entre los argumentos que se han es-
bozado para cuestionar la penalización
del acoso sexual se destacan los que po-
nen en duda la capacidad disuasoria de la

rrido a la aplicación directa de este instrumento, una solución
que zanja la necesidad de una reforma inmediata de la ley
24.41754. 

La definición de violencia contra las mujeres no es solo
problemática en el ámbito civil. En el campo del derecho pe-
nal, es particularmente llamativa la falta de correlación entre
el abuso sufrido por las mujeres y el abuso tipificado criminal-
mente. En muchos casos, la legislación o las interpretaciones
que de ella se hacen niegan las experiencias de las víctimas.
Esto no significa que siempre es posible construir una enun-
ciación legal adecuada ya que la rigidez de las definiciones pe-
nales constituye un verdadero reto para concretar una fórmu-
la que aprehenda los daños que produce la violencia. 

Una situación que ejemplifica las dificultades del legisla-
dor en aprehender el significado de la violencia de género es lo
que sucede con el proyecto que pretende tipificar el acoso se-
xual55. El proyecto en cuestión prevé la tipificación del acoso
sexual según la siguiente fórmula: “… el que abusando de una
relación de superioridad jerárquica, laboral, docente o de ín-
dole similar, efectuare un requerimiento de carácter sexual,
para sí o para un tercero, bajo la amenaza de causar a la vícti-
ma, en caso de no acceder, un daño en el ámbito de esa rela-
ción”. No solo resulta problemática la criminalización del aco-
so sexual56, sino su tipificación fragmentada. En efecto, más
allá de lo cuestionable que pueda resultar la penalización de
esta conducta, lo llamativo es que el proyecto solo recepta una
de las formas del acoso, conocida como quid pro quo, y exclu-
sivamente para el caso en que se abuse de una relación jerár-
quica. De esta forma, quedan fuera de la descripción legal, el
acoso en el marco de relaciones horizontales o la creación de
un ambiente de trabajo intimidatorio, hostil o humillante. 

Por otra parte, una experiencia que da cuenta de las inter-
pretaciones que dificultan la comprensión de las agresiones
contra las mujeres lo constituye lo sucedido con la reforma a
los delitos contra la integridad sexual introducida por la ley
25.087 de 1998. A pesar de que con dicha reforma se pretendió
modificar la percepción existente en torno a la violación, no
pudo transformar los razonamientos lineales que niegan la ex-
periencia de las mujeres. Además de redefinir los tipos penales
sobre la base del concepto de consentimiento –no ya de fuerza
o intimidación–, la actual redacción permite que el sexo oral
forzado sea concebido como una violación. Sin embargo, en la
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res, julio 2006, ps. 223 y ss.; y Piqué, Ma-
ría Luisa, Algunas reflexiones sobre el
proyecto de ley para tipificar el acoso se-
xual, en “Revista Jurídica de la Universi-
dad de Palermo”, año 7, Nº 1, Buenos Ai-
res, julio 2006, ps. 241 y siguientes. 

sanción penal y las dificultades probato-
rias propias del procedimiento penal. Al
respecto, cfr. Bergallo, Paola, Algunas en-
señanzas de “El lugar de trabajo higieni-
zado”, en “Revista Jurídica de la Universi-
dad de Palermo”, año 7, Nº 1, Buenos Ai-



57 Cfr. Tribunal Oral en lo Criminal N° 1,
Necochea, “Cabrera Abel E.”, rta.
23/12/2002. En similar sentido, cfr. Cám.
Nac. Cas. Penal, Sala IV, “Chávez Víctor”,
rta. 24/12/2003. 
58 Al respecto, cfr. Trib. Sup. Entre Ríos,
“Mendoza Juan R.”, rta. 4/6/2003. 
59 A diferencia de la ley española, la ley
argentina no tipifica el delito de maltratos.
El art. 153, inc. 1, del Código Penal Espa-
ñol establece: “1. El que por cualquier me-
dio o procedimiento causare a otro me-
noscabo psíquico o una lesión no defini-
dos como delito en este Código, o
golpeare o maltratare de obra a otro sin
causarle lesión, cuando la ofendida sea o
haya sido esposa, o mujer que esté o ha-
ya estado ligada a él por una análoga re-
lación de afectividad aun sin convivencia,
o persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor, será castigado con la
pena de prisión de seis meses a un año o
de trabajos en beneficios de la comunidad
de treinta y uno a ochenta días y, en todo
caso, privación del derecho a la tenencia
y porte de armas de un año y un día a tres
años, así como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitación para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda
o acogimiento hasta cinco años”. 

jurisprudencia se ha apelado a la “tradición” para considerar
que el acceso carnal es la introducción del órgano masculino
por vía vaginal o anal. Bajo el ropaje de una máxima de la ex-
periencia, se ha argumentado que: “Es así que en las fórmulas
más sencillas y directas de la ley reformada, siempre se enten-
dió que el acceso carnal o violación era equivalente a la cópu-
la, el coito, el concúbito, conjunción o unión sexual. Nunca se
ha entendido (…) que el sexo oral o fellatio constituya [acceso
carnal]”57. Otros jueces han considerado definitorio para es-
tablecer si el sexo oral obtenido mediante violencia constituye
o no “abuso sexual con acceso carnal”, si la boca es o no un va-
so receptor apto para la realización del coito”58. Éstos son
ejemplos de la forma en que los delitos contra la integridad se-
xual han sido interpretados como si fueran irrelevantes para la
construcción del concepto de violencia contra las mujeres, pa-
ra la constitución de la sexualidad femenina o para la defini-
ción del lugar que ocupan las mujeres, tanto en los espacios
públicos como en la familia. 

Finalmente, un ejemplo de las dificultades existentes pa-
ra la definición de las figuras penales que receptan la violencia
contra las mujeres es lo que ocurre en relación con la violencia
en el ámbito intrafamiliar. En estos supuestos, las lesiones ti-
pificadas en nuestro Código Penal tienen poco que ver con el
daño que sufren las mujeres por parte de sus parejas59. De he-
cho, para capturar la esencia de la violencia en la familia, un
tipo penal debería hacer alusión al sometimiento continuo de
una mujer a través de agresiones verbales, sexuales, amena-
zas, aislamiento y coerción económica, una figura que proba-
blemente no pase un examen de determinación legal. 

En síntesis, la violencia contra las mujeres no puede reci-
bir una única solución legal. Por el contrario, una reglamenta-
ción integral, que brinde una respuesta a las agresiones tanto
en el ámbito civil como en el penal, permitirá abarcar todas las
situaciones que afectan a las mujeres, saldando de esta forma
las dificultades que existen en su definición, especialmente en
un procedimiento punitivo. 

VI. Hacia la protección de los derechos de las mujeres 

La normativa civil y penal analizada prevé a la violencia con-
tra las mujeres de manera neutral en relación con el género,
desconociendo que es el resultado de relaciones históricas de
distribución asimétrica del poder entre varones y mujeres. En
este sentido, la legislación no reconoce que la violencia tiene
su origen en las relaciones de dominación en la familia pero
también en la discriminación existente en el ámbito educati-
vo, laboral y social. 

La legislación vigente presenta problemas no solo en tor-
no a la definición de los hechos que configuran violencia de
género, sino también en relación con las medidas de protec-
ción previstas en los procesos civiles y penales. Por esa razón,
una correcta regulación de la violencia contra las mujeres exi-
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60 Cfr. nota 16. 

giría trabajar arduamente en la redefinición de los conceptos,
en la implementación de medidas protectorias adecuadas y
en la organización de instancias de asistencia integral para
las víctimas. Pero aún más, para que la violencia de género
deje de estar fuera de la injerencia estatal se requeriría com-
plementar la estrategia del litigio individual a través de la in-
corporación de una política pública que involucre a otros ac-
tores que intervengan en su prevención60. La erradicación de
las jerarquías sexuales requiere, entre otras medidas, la inter-
vención activa del sistema educativo y la fiscalización de los
medios de comunicación frente a mensajes o publicidades se-
xistas. 

El análisis de la legislación conduce a marcar la necesi-
dad de una ley integral que aborde el problema en profundi-
dad, que conciba tanto a la violencia de género, como a las
mujeres que la padecen, no sobre la base de una falsa igual-
dad, sino como el producto directo de una situación de discri-
minación. 
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* Defensor Público Oficial ante los Tri-
bunales Orales en lo Criminal Nº 7.
1 La ratificación data del 8/1/1999.
2 Publicada en el Boletín Oficial del
23/1/2001.
3 BO del  27/12/2006.
4 Cf. Álvarez, The Implementation of the
ICC Statute in Argentina.
5 BO del  9/1/2007.
6 La ley 26.200 trató de precisar los alcan-
ces punitivos, estableciendo que toda vez
que el Estatuto de Roma hace referencia
a reclusión como una especie de pena,
debe entenderse prisión (art. 7). Para los
casos de genocidio, dispone que la pena
aplicable es de 5 a 25 años de prisión. Si
ocurre la muerte, la pena será de prisión
perpetua (art. 8). En los casos previstos
en el art. 7 del Estatuto de Roma, la pena
aplicable es de 3 a 25 años de prisión. Si
ocurre la muerte, la pena será de prisión
perpetua (art. 9). En los casos de críme-
nes de guerra la pena aplicable es de 3 a
25 años de prisión. Si ocurre la muerte, la
pena será de prisión perpetua. Además,
interpreta que cuando el Estatuto de Ro-
ma se refiere a reclutar o alistar niños me-
nores de 15 años, la República Argentina
entenderá que se trata de menores de 18
años. Y cuando el Estatuto de Roma se
refiere a hacer padecer intencionalmente
hambre a la población civil como método

I. Introducción

El Tratado de creación del Tribunal Penal Internacional (TPI),
conocido como Estatuto de Roma, entró en vigor el 1 de julio
de 2002. La República Argentina fue uno de los primeros paí-
ses en ratificarlo1, y dictó posteriormente las normas internas
de aprobación (ley 25.3902), de acuerdo con los privilegios e
inmunidades de la Corte Penal Internacional (ley 26.1933) y de
implementación del Estatuto4 (ley 26.2005). Ha despertado
una enorme expectativa en atención a la competencia de la
Corte, limitada a los crímenes más graves de trascendencia pa-
ra la comunidad internacional en su conjunto, que son el cri-
men de genocidio, los crímenes de lesa humanidad, los críme-
nes de guerra y el crimen de agresión –una vez que sea defini-
do– (art. 5, Estatuto). Las penas aplicables respecto de esos
crímenes son la reclusión por un número determinado de
años que no exceda a 30 años; o la reclusión a perpetuidad
cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las cir-
cunstancias personales del condenado, pudiendo además im-
poner multa, decomiso del producto, los bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente de dicho crimen (art. 77,
Estatuto)6. Dentro de ese marco institucional tan amplio, el
objeto del presente trabajo versa exclusivamente sobre la ins-
trumentación del derecho de defensa ante ese Tribunal, sin
perjuicio de ciertas precisiones tangenciales a esa materia. Se-
gún la información oficial proporcionada por el organismo ju-
risdiccional internacional7, la Defensa es un componente cla-
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de hacer la guerra, previsto como tipo de
violación grave de la ley y uso aplicable en
los conflictos armados internacionales
dentro del marco establecido de derecho
internacional, la República Argentina lo
hará extensivo a conflictos armados de
cualquier naturaleza (art. 10). En orden a
la aplicable para los delitos mencionados,
dispone finalmente que en ningún caso
podrá ser inferior a la que le pudiera co-
rresponder si fuera condenado por las
normas dispuestas en el Código Penal de
la Nación (art. 12). Estas aclaraciones le-

gislativas dejan al descubierto las dispa-
ratadas y desproporcionadas escalas pe-
nales dispuestas por las últimas reformas
penales para los delitos comunes.  Dos
robos con armas de fuego tienen una es-
cala máxima de 40 años de prisión, ele-
vándose a 50 años si fueran tres robos de
esa clase (arts. 55 y 166, inc. 2, CP),
mientras que los crímenes más graves
para la comunidad internacional tienen
como tope máximo para penas divisibles
25 años de prisión. 
7 Ver www.icc-cpi.int (2007).
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sado en la Sala de Audiencias y asiste a otras personas con de-
recho a asistencia legal bajo el Estatuto de Roma y las Reglas
de Procedimiento y Prueba, en particular de personas investi-
gadas por el Fiscal debido a la existencia de motivos para cre-
er que han cometido un crimen dentro de la jurisdicción de la
Corte. Dos premisas básicas se deben tener en cuenta. Prime-
ro, el Estatuto de Roma establece que las personas acusadas se
presumen inocentes hasta que su culpabilidad haya sido pro-
bada (art. 66.1). Segundo, los derechos del acusado se encuen-
tran en un pie de igualdad respecto de los correspondientes a
la Fiscalía. Esta igualdad es de extrema importancia cuando la
Defensa interviene en la dirección de las investigaciones de los
crímenes, como así también cuando lo hace desde la óptica del
acusado para ser oída por la Corte. En consecuencia, aparece
como vital el aseguramiento de la igualdad de armas entre la
Fiscalía y la Defensa en interés de que un juicio justo pueda ser
alcanzado, ya que la aspiración de la Comunidad Internacio-
nal de proteger los derechos humanos fundamentales de las
víctimas y administrar justicia solamente puede ser promovi-
da si todas las partes son provistas con iguales oportunidades
para probar o contraprobar alegaciones de una manera justa y
justificable.

II. Organización

Las Reglas de Procedimiento y Prueba encomiendan al Secre-
tario la realización de las medidas necesarias para asegurar
que los derechos de la defensa sean completamente respeta-
dos en los intereses de un juicio justo como fuera definido por
el Estatuto del Roma. Este deber general comprende varias
obligaciones, que incluyen no solamente la obligación de ase-
gurar la independencia del defensor (regla 20.2), sino también
las siguientes: a) facilitar la protección de la confidencialidad
(regla 20.1.a); b) prestar apoyo en la obtención de asesora-
miento jurídico y asistencia del defensor (regla 20.1.c); c) esta-
blecer criterios y procedimientos para la asignación de la asis-
tencia legal (regla 21.1); y d) proveer asistencia legal pagada
por la Corte, cuando la persona carezca de medios suficientes
para pagarla (art. 67.1.d).

También se prevén equipos de defensa para: 1) preparar
una propuesta de Código de Conducta Profesional del Defen-
sor (regla 8); esta tarea fue realizada, ya que ese código fue
aprobado por la Asamblea de Estados Parte; 2) crear y mante-
ner una lista de defensores (regla 21.2); y 3) crear una Oficina
de Defensa Pública (regulación 77), lo que también fue cum-
plido conforme se observará más adelante. La última norma
citada establece que las tareas de esta oficina incluirán la re-
presentación y protección de los derechos de la defensa duran-
tes las etapas iniciales de la investigación. La Oficina de la De-
fensa Pública también proveerá asistencia a las personas no-
minadas con derecho a asistencia legal. Específicamente debe
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proveer soporte, asistencia e información pa-
ra todos los defensores (regla 20.1.b), como
así también a los investigadores profesiona-
les, de modo tal que la defensa pueda ser con-
ducida de manera eficiente y efectiva (regla
20.1.b). Igualmente debe facilitar a la defensa
todo lo necesario para que pueda cumplir ca-
balmente sus obligaciones (regla 2.1.e), como
así también informar y proveer entrenamien-
to en las normas del Estatuto y las Reglas (re-
gla 20.1.f). Con respecto a otros órganos de la
Corte, también debe dar asesoramiento jurí-
dico al Fiscal y las Salas en cuestiones relacio-
nadas con la defensa (regla 20.1.d).

En enero de 2004, la Secretaría invitó a
las personas interesadas en orden a establecer
una lista de defensores, tal como lo requiere la
regla 21.2 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba: “El Secretario creará y mantendrá
una lista de defensores que reunan los criteria
establecidos en la regla 22 y las Regulaciones.
La persona elegirá libremente su defensor o
defensora de esta lista o de otro defensor que
acredite los mismos recaudos y su voluntad de
ser incluido en la lista”. Con la adopción de las
Regulaciones de la Corte, en mayo 2004, la lis-
ta provisional se convirtió en completamente
efectiva. En septiembre de 2006, de las 305
personas que hubieron expresado su interés
en ser incluidas en la lista, 169 fueron admiti-
das para actuar como defensores ante la ICC.

En orden a las calificaciones exigidas pa-
ra ser abogado defensor, la Secretaría revisa
las solicitudes recibidas para establecer si son
admisibles, de conformidad con las previsio-
nes relevantes de las Reglas de Procedimiento
y Prueba y las Regulaciones de la Corte. La
Defensa deberá tener (regla 22.1): 1) compe-
tencia establecida en derecho internacional o
derecho penal y procedimientos; 2) la necesa-
ria y relevante experiencia en procedimientos
penales, como juez, fiscal, abogado u otra ca-
pacitación similar; 3) excelente y fluido cono-
cimiento de al menos una de las lenguas de
trabajo de la Corte; 4) la necesaria y relevante
experiencia como defensor como fuera des-
cripta en la regla 22, de al menos diez años
(regulación 67); 4) el Defensor no debe haber
sido condenado por una seria ofensa criminal
o una ofensa disciplinaria considerada in-
compatible con la naturaleza de la Oficina del

Defensor ante la Corte (regulación 67); y 5) el
Defensor puede ser asistido por otras perso-
nas con relevante experticia, incluyendo pro-
fesores de derecho (regla 22.1). 

La Regulación 4 establece que un repre-
sentante de los defensores elegido de la lista
de defensores, integrará el “Comité de Aseso-
ramiento en Textos Legales”. Los Defensores
agregados en esta lista pueden ser llamados
en cualquier tiempo para proveer asistencia
legal en relación a los procedimientos ante la
Corte para las concernientes personas. Sus
conductas ante la Corte están gobernadas por
el ya citado “Código de Conducta Profesional
para el Defensor”. El 8 de diciembre de 2006,
de acuerdo con los artículos 36 y 44 de ese có-
digo, los miembros del Consejo Disciplinario
y los representantes de los Defensores en el
Consejo Disciplinario de Apelaciones del TPI
fueron integrados en la primera de tales elec-
ciones organizadas por la Secretaría. 

De conformidad con la regulación 125,
parágrafo 1 de las Regulaciones de la Secreta-
ría, fue creada una lista de asistentes del Con-
sejero Legal. Éstos deben poseer los requisi-
tos de calificación estipulados por la Regula-
ción 124, que consisten en cinco (5) años de
relevante experiencia en procedimientos pe-
nales, o específica competencia en derecho
internacional o derecho penal y procedimien-
tos, pudiendo ser llamados en cualquier mo-
mento por la Defensa, por los representantes
legales de las víctimas o por una persona que
se represente a sí misma, para proveer legal
asistencia/experticia en relación a los proce-
dimientos ante la Corte. También cuenta con
una lista de investigadores profesionales, que
deben tener las calificaciones estipuladas por
la Regulación 137.2, es decir: competencia es-
tablecida en derecho internacional o derecho
penal y procedimientos de por lo menos diez
(10) años de relevante experiencia en trabajos
investigativos en procedimientos criminal a
nivel nacional e internacional. Los candidatos
deben tener además un excelente y fluido ma-
nejo de al menos uno de los lenguajes de tra-
bajo de la Corte, pudiendo ser llamados en
cualquier momento por las ya citadas perso-
nas con derecho a asistencia legal para prove-
er asistencia/experticia legal en relación a los
procedimientos ante la Corte.
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8 Cf. Thompson y Staggs, The defence
office at the Special Court for Sierra Leo-
na: a critical perspective.

Además, uno de los más importantes objetivos de la Se-
cretaría es facilitar consultas con la profesión legal. De acuer-
do con la regla 20.3 de las Reglas de Procedimiento y Prueba:
“Para propósitos tales como el gerenciamiento de la asistencia
legal en concordancia con la regla 21 y el desarrollo del Códi-
go de Conducta Profesional de acuerdo con la regla 8, el Secre-
tario podrá consultar con cualquier cuerpo independiente de
defensores o asociaciones legales, incluyendo cualquier cuer-
po representativo de defensores o asociaciones legales que
pueda ser facilitado por la Asamblea de Estados Parte”. Las
consultas son un camino de interrelación entre la Corte y la
profesión legal y permite el entendimiento de las necesidades
y las incumbencias de la profesión. Desde enero de 2003, el Se-
cretario ha venido conduciendo consultas regulares, en dife-
rentes y variadas formas, en varias cuestiones de defensa, tales
como El Código de Conducta Profesional para el Defensor, el
rol del defensor ante la Corte, los derechos del acusado y la
propuesta para un sistema de asistencia legal.

III. La experiencia de Sierra Leona

Resulta especialmente interesante como antecedente la expe-
riencia del sistema de defensa ante el Tribunal Internacional
Especial de Sierra Leona. Según Thompson y Staggs8, uno de
los rasgos más notables de ese Tribunal es la creación de una
oficina permanente de la Defensa Oficial, específicamente es-
tablecida para asegurar los derechos de los sospechosos y per-
sonas acusadas ante esa Corte. En muchos aspectos represen-
ta un gran logro pero, en particular, deja al descubierto la ne-
cesidad de mecanismos de supervisión para verificar el
aseguramiento de un juicio justo. Doctrinariamente fue califi-
cada como novel, innovativa y única, en comparación con la
actuación de las defensas oficiales ante los Tribunales Interna-
cionales ad hoc de Yugoslavia, Ruanda y Timor, apareciendo
como un modelo a seguir en la implementación del sistema de
defensa ante Tribunales Internacionales. Sin embargo, pudie-
ron detectarse ciertas deficiencias que necesitan ser corregi-
das, entre las cuales se destacan la falta de recursos adecuados
que puede tornar ilusoria la pretendida igualdad de armas; la
falta de control de parte del Defensor Principal sobre el presu-
puesto de la oficina, que se limita al lobby que pueda ejercer
sobre la Secretaría del Tribunal, que es quien realmente mane-
ja los fondos; la falta de reglas claras sobre la relación entre los
miembros de la Oficina de Defensa y el acusado, en vista de la
relación entre el acusado y el defensor asignado; el corte de co-
municación entre la oficina de Defensa Oficial y el defensor
asignado; y la falta de una adecuada provisión de los recursos
de asistencia jurídica durante la etapa del juicio, imprescindi-
bles para asegurar las facilidades adecuadas para la prepara-
ción de la defensa.

Inicialmente la oficina nació como un “cuarto pilar” de la
Corte, de acuerdo a la sugerencia del juez Robertson que pro-
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9 Cf. Langevin, Rol del Ministerio Público
de la Defensa, p. 249.

puso el modelo de la “Defensa Pública”, concepción que le hu-
biera permitido actuar de forma independiente. Sin embargo,
esa postura fue matizada con recientes pronunciamientos del
mismo Tribunal, que le asignó meras funciones administrati-
vas y la ubicó como una suboficina de la Secretaría de la Cor-
te. Esta situación provoca conflictos que actualmente se dis-
cuten, por lo que esa experiencia tornó necesario la adopción
de ciertas medidas, a saber: el establecimiento de la indepen-
dencia de la oficina de defensa pública en el estatuto del Tribu-
nal; la delimitación en las reglas de procedimiento y prueba de
las responsabilidades del Defensor Principal, en especial acla-
rando que no pueden existir conflictos entre el Defensor Prin-
cipal y el acusado, y el defensor designado y el acusado; la in-
clusión del presupuesto para la Oficina de la Defensa Oficial
desde el inicio; la delineación precisa de las funciones admi-
nistrativas y las de investigación legal.

Es obvio que para mantener respeto en la comunidad in-
ternacional y para adherir a los principios de justicia y las re-
glas de derecho internacional los tribunales no pueden ser me-
ramente creados para condenar. Como fue resaltado por
miembros de varios tribunales internacionales, se considera
que el acusado se presume culpable por el público incluso an-
tes de que el juicio haya comenzado. La necesidad de una de-
fensa capaz y creíble no puede ser dejada de lado en este con-
texto. Con claridad se observa la dicotomía entre la percepción
nacional e internacional, que suele estar dividida entre consi-
derar al acusado como un héroe nacional o un criminal de gue-
rra, tornando, de ese modo, al juicio en algo muy controversial
y necesitado de un balance de los argumentos legales a favor y
en contra. Thompson y Staggs distinguen, erróneamente a mi
juicio, entre un modelo de “Legal Aid”, que consiste en mante-
ner y actualizar una lista de calificados defensores que pueden
ser asignados al indigente acusado, y otro sistema de “defen-
sor público”, donde un abogado permanente representa a to-
dos los acusados en cada uno de los juicios que se presentan al
Tribunal. Aunque pueda entenderse que sólo se trata de una
diferencia de denominaciones, conviene aclarar que en ambos
casos el sistema es de defensa pública, no cambiando su natu-
raleza por la permanencia, ya que la integración de la lista en
el primer caso también es permanente. Tampoco cambia el he-
cho porque exista un solo defensor, sino que en realidad este es
un sistema de no-defensa, ya que es obvio que, por ejemplo, la
existencia de intereses contrapuestos entre varios defendidos
representado por un mismo abogado torna ineficaz en los he-
chos una defensa cierta y efectiva. Luce como primario que la
integración del sistema debe prever una pluralidad de aboga-
dos ante esa situación. La real innovación, que tampoco cam-
bia el modelo de defensa pública, es la existencia de un orga-
nismo independiente que administra el sistema de defensa y
realiza lo necesario en orden al aseguramiento de ciertos prin-
cipios básicos9.
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10 Ver “La Defensa Pública en la Argenti-
na”, por  “Defender” (AA.VV.), en “Y consi-
derando”, año 5, Nº 33, p. 12, marzo de
2002, y en la “Revista de la Defensa Públi-
ca”, año 3, Nº 3, p. 51, junio de 2003. El in-
forme completo se publicó en “Pena y Es-
tado”, año 5, Nº 5, 2002, p. 199.
11 Cf. Langevin, La Defensa Pública co-
mo condición de legitimidad del Estado de
Derecho, p. 213.
12 Cf. U. C. Berkeley War Crimes Studies
Center, Interim Report on the Special
Court for Sierra Leone.
13 Cf. conclusiones del seminario “El de-
recho de defensa en el procedimiento an-
te la corte penal Internacional”, celebrado
en Madrid (mayo de 2002) y convocado
por la Unión Iberoamericana de Colegios
y Agrupaciones de Abogados (UIBA).  En
la reunión participaron representantes del
Council of the Bars and Law Societies of
the European Union (CCBE), del Consejo
General de la Abogacía Española
(CGAE), de la International Bar Associa-
tion (IBA), de la Union Internationale des
Avocats (UIA), de la Federación de Cole-
gios de  Abogados de Europa (FCAE), de
la Federación Interamericana de Aboga-
dos (FIA) y de  la  Asociación Internacional
de Abogados Especializados en Defensa
Penal   (AIADP). Ver www.uibanet.org/doc
/abogaciatpi.doc.

Tal fue el impacto del modelo ensayado que se recomen-
dó su traslado al sector nacional, y se destacó que una varia-
ción de ese modelo fue estructurado ante la ICC. Cuadra aco-
tar aquí que el modelo federal argentino de defensa pública10

–similar al comentado– es considerado entre los expertos co-
mo uno de paradigmas a seguir para su implementación en las
legislaciones nacionales11. El establecimiento de la Oficina de
la Defensa en Sierra Leona fue vista como una de las más sig-
nificativas innovaciones en la justicia internacional, a través
de la cual se puede proveer una mejor contribución para ase-
gurar los derechos del acusados. No obstante, si bien en teoría
es el cuarto pilar, en la práctica experimenta ciertos problemas
vinculados a su reciente aparición. Por ejemplo, después de
meses de pedidos de los equipos de defensa, efectuados inclu-
so durante las audiencia de juicio, la oficina de la defensa fue
provista con su propia fotocopiadora, situación que afectaba
significativamente su capacidad para preparar un juicio don-
de miles de documentos debían ser fotocopiados, lo que obvia-
mente es poco para ser utilizado entre nueve equipos de defen-
sa12. Esta clase de situaciones ponen de manifiesto diferen-
cias que no están en la ley y surgen de la práctica profesional
diaria, que se torna necesario remediar para mantener la pre-
tendida igualdad de armas, que fue definida por ese Tribunal
como una “razonable equivalencia en capacidades y recursos
entre la Fiscalía y la Defensa”. Esta razonable equivalencia ha
sido menguada mediante la interpretación jurisprudencial de
tribunales internacionales como los de Yugoslavia y Ruanda
en cuando afirmaron que no tiene que ser la misma que la Fis-
calía, lo que produjo enormes disparidades en ejemplos con-
cretos referidos al soporte logístico a los recursos de la oficina
y la contratación de peritos. 

IV. El Código de Conducta Profesional y la ODPCD

1. La Unión Iberoamericana de la Abogacía (UIBA), tras la
Asamblea convocada por el Colegio de Abogados de París, pro-
puso un modelo basado en los principios de “independencia”,
“eficacia” y “calidad”13. Frente a este modelo abierto de abo-
gacía, el grupo de profesionales que venía actuado ante los Tri-
bunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda propusieron un
modelo cerrado, configurado como un colegio específico en
que deberían inscribirse los profesionales que quisieran ac-
tuar ante la nueva jurisdicción. Los dos modelos, el abierto,
defendido por la UIBA y la abogacía española desde el CGAE,
y el cerrado, liderado por el Bureau Penal International (BPI)
fueron confrontando sus propuestas a lo largo de estos años y
fundamentalmente en las Asambleas de Estados Parte cele-
bradas en Nueva York (2003) y La Haya (2004). El modelo ce-
rrado, que en un principio atrajo en algunos círculos cercanos
a la Corte, fue rechazado definitivamente a lo largo de las dis-
tintas sesiones de trabajo celebradas con la Secretaría de la
Corte. Y esto porque al alejar a la abogacía real de la práctica
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14 Cf. ICC-ASP/4/32. Aprobado en la ter-
cera reunión de Estados partes del 2 de
diciembre de 2005.

ante la Corte terminaba alejando a ésta del mundo, e impedía,
con ello, la eficacia educadora que debe desarrollar. Además,
al reducir la confrontación a siempre los mismos fiscales con
los mismos abogados –se calcula que sólo entre 50 y 100 serí-
an los abogados interesados en este Colegio– se reduciría pe-
nosamente la calidad de las argumentaciones y, con ello, de la
jurisprudencia emitida por la Corte.

Es cierto que el modelo abierto también incorpora algu-
nas dificultades, fundamentalmente en la organización del
sistema de turnos y en lo referente al control de las buenas
prácticas y deontología, y esto en beneficio tanto del justicia-
ble como de la marcha del procedimiento. Lo primero habría
quedado resuelto a través de un listado controlado desde la Se-
cretaría, dejando abierto el sistema a la designación libre de
otro profesional que quiera realizar el acusado. La incorpora-
ción a esta lista requiere el cumplimiento de una serie de re-
quisitos que garanticen esa calidad deseada. Para lo segundo,
la Secretaría trabajó estrechamente con las grandes organiza-
ciones de la abogacía (UIBA, CCBE, UIA, IBA, BPI, etc.) para
la redacción de un proyecto de Código deontológico que sepa
incorporar las distintas sensibilidades, fruto de los distintos
sistemas jurídicos y de organización de la defensa, que fue
concretado en el Código de Conducta Profesional para el De-
fensor (2005)14, cuyos rasgos salientes son los que se descri-
ben a continuación:

a) Prevalencia del código internacional (art. 4). En caso
de inconsistencia, prevalecerá ese código sobre el ordena-
miento deontológico nacional.

b) Independencia (art. 6). El defensor debe actuar de
modo honorable e independiente y con libertad. No puede
permitir que su independencia, integridad o libertad sea
comprometida por presiones externas, o hacer algo que pue-
da llevar a inferir razonablemente que su independencia sea
comprometida.

c) Secreto profesional y confidencialidad (art. 8). El de-
fensor debe respetar el secreto profesional y la confidenciali-
dad y debe tomar todos los cuidados para asegurar el secreto y
la confidencialidad de la información de acuerdo con el Esta-
tuto, las Reglas de Procedimiento y Prueba y las Regulaciones
de la Corte. En especial, las relevantes previsiones contenidas,
entre otros, en el art. 64, parág. 6.c, art. 64, parág. 7, art. 67, pa-
rág. 1.b, art. 68 y art. 72 del Estatuto; reglas 72, 73 y 81 de las
Reglas de Procedimientos y Prueba y regulación 97 de las Re-
gulaciones de la Corte. En particular no puede revelar la iden-
tidad de víctimas protegidas y testigos. Resulta preocupante
todo el bloque de disposiciones de protección de información
que aparece recurrentemente en el Estatuto como una función
del Tribunal que puede afectar muy seriamente a la disposi-
ción de pruebas y documentos por parte de la defensa cuando
se alegue afección a la seguridad nacional o a información y
documentos de terceros.
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sentación (art. 12). Por incompatibilidad de intereses con otro
cliente anterior del mismo abogado o sus asociados, a menos
que ambos clientes presten su consentimiento. También por
haber tenido acceso a información confidencial como miem-
bro integrante de la Corte en relación al caso, aunque este obs-
táculo puede ser dispensado. O cuando exista la probabilidad
de que un abogado o un asociado suyo sea llamado como tes-
tigo, a menos que se refiera a un punto fuera de disputa o a la
naturaleza y valor de los servicios legales prestados.

e) Rechazo del nombramiento (art. 13). El abogado tiene
derecho a rechazar una designación sin expresar razones. Tie-
ne la obligación de hacerlo cuando exista conflicto de intere-
ses bajo el artículo 16 o cuando es incapaz de manejar la ma-
teria diligentemente o cuando considere que no tiene los re-
quisitos de experticia.

f) Comunicación entre abogado y cliente (art. 15). El abo-
gado debe proveer a su cliente todas las explicaciones razona-
bles para tomar decisiones informadas. Debe guardar la confi-
dencialidad de la información.

g) Conflicto de intereses (art. 16). El abogado tomará los
cuidados necesarios para asegurar que no surjan conflictos de
intereses. Pondrá los intereses de su cliente antes que los pro-
pios intereses o de aquellas personas, organizaciones o Esta-
dos. Cuando un conflicto de intereses surja, el abogado infor-
mará de inmediato a los clientes potencialmente afectados de
la existencia del conflicto y también deberá retirarse de la re-
presentación de uno o más clientes con el anterior consenti-
miento de la Sala o buscar el completo e informado consenti-
miento por escrito de todos los clientes potencialmente afecta-
dos para continuar la representación.

h) Fin representación (art. 18). Con el consentimiento de
la Sala el abogado podrá retirarse de un caso cuando el clien-
te insista en perseguir un objetivo que el abogado considera-
re repugnante o el cliente deja de cumplir una obligación con
el abogado en vista de los servicios del abogado y le ha sido
dada una razonable advertencia del abogado de que se retira-
ría a menos que la obligación fuere cumplida. Sin perjuicio de
la facultad del cliente de despedir a su abogado, también se
presenta como causa de finalización cuando la condición físi-
ca o mental del abogado menoscaba o perjudica material-
mente su habilidad para representar al cliente, el abogado
puede ser excluido por la Sala a su requerimiento, o del clien-
te o del Secretario.

i) Comunicación con jueces (art. 23). A menos que el juez
o la Sala que manejan el caso permitan al abogado comunicar-
se en excepcionales circunstancias, el abogado no deberá
mantener contacto con el juez o la Sala relativos a los méritos
de un caso particular fuera del contexto propio de los procedi-
mientos, o transmitirle evidencia, notas o documentos al juez
o a la Sala excepto a través del Secretario.
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15 Cf. Informe del TPI del 3 de agosto de
2006. Ver en la página web de la Corte:
ICC ReportUN_3Aug06_spanish.
16 Cf. Glassborow, Katy, Defending the
Defenders.
17 Cf. Informe ICC, del 1 de agosto de
2005. Ver www.derechos.org/nizkor/icc/i
ccrepor te.html.

j) Régimen disciplinario (art. 31) El abogado incurre en
inconducta cuando viola o intentar violar cualquier provisión
de este código, del Estatuto, de las Reglas de Procedimiento y
Prueba y las Regulaciones de la Corte o de la Secretaría en vi-
gencia impuesta por una obligación profesional o ética sus-
tancial. Asimismo, cuando con conocimiento asista o induzca
a otra persona a cometer alguna inconducta, referente al pá-
rrafo anterior, o lo haga a través de los actos de otra persona, o
se sustrae, o deja de cumplir con una decisión disciplinaria. El
período límite para investigar al abogado por inconducta es
hasta cinco años después de la finalización de su representa-
ción (art. 35). 

k) Composición del tribunal de disciplina. Configura un
modelo de autocontrol profesional, ya que se compone de tres
miembros abogados, dos de ellos permanentes (elegidos por
los abogados nominados para actuar ante la Corte) y un
miembro ad hoc (designado por la autoridad nacional compe-
tente en la relación y control de las actividades del abogado so-
metido al procedimiento disciplinario). Existe también un tri-
bunal disciplinario de apelación, compuesto por cinco miem-
bros, entre los cuales tres son jueces de la Corte y dos
miembros son elegidos por los abogados nominados para ac-
tuar ante el Tribunal (art. 44). 

l) Sanciones (art. 42). Consisten en las siguientes cinco
categorías: amonestación; reprimenda pública y entrada en el
legajo personal del abogado; multa de hasta 30.000 euros; sus-
pensión del derecho a practicar ante la Corte por un período
que no exceda los dos años; y prohibición permanente de la
práctica ante la Corte y exclusión de la lista de abogados.

2. En septiembre de 2005, la Corte estableció la Oficina
Pública de Defensa de las Víctimas, a fin de prestar apoyo y
asistencia a las víctimas y a sus representantes jurídicos en la
participación de las actuaciones y a obtener una indemniza-
ción. En la misma fecha, la Corte estableció la Oficina de la
Defensa Pública, a fin de prestar a los equipos de defensa la
asistencia necesaria con arreglo al Estatuto Roma y las Reglas
de Procedimiento y Prueba15. Mediante la Office of Public
Counsel for the Defence (OPCD)16 el TPI ha presentado un
equipo de asistencia dedicado a los abogados defensores en un
esfuerzo por asegurar que los juicios sean conducidos de la
manera más justa y equitativa. Con los medios de difusión
afirmando que los acusados de crímenes de guerra son culpa-
bles incluso antes de que sean arrestados, el Tribunal está de-
terminado a mantener la inocencia de los sospechosos hasta
que se demuestre lo contrario. En orden a ello ha creado este
departamento especial, independiente del resto de la Corte,
para asistir a los equipos de defensa. De ese modo prestará
apoyo a los abogados defensores y a los acusados, incluso me-
diante la representación y la protección de los derechos de los
acusados durante las fases iniciales de una investigación17. 
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during an Investigation, p. 1199.
19 Gómez  Colomer, Sobre la instrucción
del proceso penal ante el Tribunal Penal
Internacional.

El mandato principal de esta oficina es velar por la igual-
dad de armas, especialmente en las etapas iniciales, colabo-
rando con los equipos de defensa para responder rápidamen-
te y proteger los intereses de sus clientes. También se presiona
para que los defensores tengan acceso a documentos confi-
denciales de otros casos para conocer cómo está siendo imple-
mentada la política de persecución. El nuevo cuerpo deberá
trabajar especialmente en líneas de investigación iniciales que
permitan exonerar a los individuos, observar críticamente los
errores cometidos con anterioridad en orden a la implementa-
ción de nuevas políticas para remediarlos, especialmente a ra-
íz de los esfuerzos de la Association of Defense Counsel, y exi-
gir estándares más elevados según la experiencia y capacidad
anteriores desempeñadas como abogado defensor. Por ejem-
plo, en el Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia, no se
permitía entrar a los defensores a la cafetería debido al miedo
de que pudieran acceder y divulgar información confidencial,
circunstancia que hoy se habría revertido.

V. Derecho a la defensa técnica

1. Entre los derechos más importantes del imputado se desta-
ca el derecho a la defensa técnica, punto sobre el cual el Esta-
tuto de Roma establece:

a) El imputado tiene derecho a ser asistido por un aboga-
do defensor de su elección o, si no lo tuviere, a que se le asigne
un defensor de oficio, siempre que fuere necesario en interés
de la justicia18 y, en cualquier caso, sin cargo si careciere de
medios suficientes (art. 55.2.c).

b) El acusado tiene derecho a defenderse personalmente
o ser asistido por un Abogado defensor de su elección o, si no
lo tuviere, si el interés de la justicia lo exige, a que se le nom-
bre un defensor de oficio, gratuitamente si careciere de me-
dios suficientes para pagarlo (art. 67.1.d). Las reglas 20 a 22
desarrollan estas normas para hacerlas efectivas.

Gómez Colomer19 opina que, aparte de la singularidad de
permitir que el acusado se pueda defender a sí mismo ante la
indudable complejidad de las causas que se verán en estos pro-
cesos internacional, lo que en sí mismo es favorecer un error
estratégico grave, resulta preocupante que el imputado/acusa-
do “rico” pueda gozar siempre de Abogado de confianza a su
lado que le defienda y represente sus intereses, mientras que el
imputado/acusado “pobre” sólo lo tenga de oficio si el interés
de la justicia lo exige. Reconoce no saber qué es “interés de la
justicia” exactamente, porque aunque el encausado sea el ma-
yor criminal que ha conocido la Historia, tiene también dere-
cho ante todo a un juicio justo, en igualdad de armas, que só-
lo a través de un Abogado puede llegar a alcanzar. El principal
interés de la justicia es ser justa, y mal empezamos si hay dos
justicias, una para presuntos criminales ricos, y otra para pre-
suntos criminales pobres. Si el TPI quiere funcionar correcta-
mente, debe entender que en todo caso existe ese interés y ob-
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20 Martí Mingarro, El derecho de defensa
ante el Tribunal Penal Internacional.
21 Cf. García Netto, Los lineamientos del
derecho de defensa ante la Corte Penal
Internacional, p. 113.
22 García, El derecho del imputado a la
asistencia legal en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos. Una vi-
sión americana, p. 539.

viar la norma por ser injusta y ofensiva, una burla de la propia
Justicia. 

Martí Mingarro20 también expresa sus dudas por esa ex-
presión modal y condicionante, que no se compadece bien con
el reconocimiento del derecho de defensa como derecho bási-
co. Opina que en todo caso parece que con esta salvedad se di-
fiere al Tribunal –¿o es al Fiscal?– la facultad de evaluar si en
interés de la justicia es o no necesaria la asistencia de aboga-
do. Como restricción, no es aceptable; y tampoco lo es como
facultad jurisdiccional. No sabe con certeza la finalidad del
texto criticado, pues si a la luz de los Tratados internacionales
no puede interpretarse ni como reducción del contenido bási-
co del derecho de asistencia letrada ni como competencia o
atribución del Tribunal, y menos aún del Fiscal, parece que ca-
rece de todo sentido. Sin embargo, la inserción de esa expre-
sión que hace depender la asistencia letrada del “interés de la
justicia” no luce como casual, pues se repite en el artículo 61
del Tratado, con el mismo aspecto genérico, y la misma in-
aceptable indeterminación de alcance, contenido, finalidad y
marco competencial. En definitiva y de acuerdo con García
Netto21, la adopción de una fórmula laxa e imprecisa como la
criticada no asegura que todo imputado contará con un defen-
sor, ya que no quedan para nada claros los parámetros que se
van a tener en cuenta para precisar que el interés de la justicia
lo exige.

Sobre el punto, García22 interpretaba la norma similar
contenida en el marco del PIDCP (art. 14.3.d), que establece el
derecho del imputado a que se le nombre defensor de oficio
“siempre que el interés de la justicia lo exija”, expresión que
resulta consecuente con los Principios básicos de La Habana
sobre el rol de los abogados en causas penales, en cuanto reco-
nocen el derecho a la asistencia letrada provista por el Estado,
“en todos los casos en que así lo requiera el interés de la justi-
cia” (regla sexta). En el caso Anthony Currie v. Jamaica, el Co-
mité de Derechos Humanos señaló que el Pacto no contiene
una obligación expresa para el Estado de proveer asistencia le-
gal en todos los casos, sino sólo de acuerdo con el artículo
14.3.d, en la determinación de una acusación criminal siem-
pre que el interés de la justicia lo exija. El autor citado resalta
la necesidad de establecer criterios para determinar si el “inte-
rés de la justicia” impone la provisión de un defensor de oficio,
subrayando que la provisión de asistencia legal como garantía
debe ser leída conjuntamente con el principio de igualdad de
armas, aunque también debe obrarse con precaución de modo
de evitar que una interpretación restrictiva resulte forzando al
imputado a defenderse por sí mismo, o que una muy amplia
tenga por efecto la designación de un abogado contra lo de-
seos del imputado. Repasando las decisiones de los organis-
mos internacionales, recuerda que un criterio puede estar da-
do por la gravedad de la consecuencia penal, según se observa
de alguna decisión del Comité de Derechos Humanos, como
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23 Cf. Amnistía Internacional, Juicios jus-
tos, p. 109.

en el caso “O.F. v. Noruega”, donde se denegó la provisión de
un defensor a expensas del Estado en un caso de una ofensa
menor, pues no se había logrado demostrar que en el caso par-
ticular “los intereses de la justicia” habrían requerido la desig-
nación de un abogado a expensas del Estado Parte. Un segun-
do criterio plausible podría tomar como punto de conexión no
ya la gravedad de las consecuencias para el justiciable, sino
también la complejidad de los procedimientos o de las cuestio-
nes técnicas a debatir. Frente a un texto convencional similar
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha enten-
dido que el derecho a la provisión de asistencia legal cuando
así lo requieran los intereses de la justicia no puede ser presen-
tado como una alternativa al derecho a defenderse por sí mis-
mo. En la jurisprudencia de ese Tribunal internacional se ad-
vierten los siguientes criterios: la complejidad del caso y la ca-
pacidad personal del imputado para defenderse por sí mismo,
la gravedad de la ofensa y la pena que eventualmente podría
sufrir, aunque la práctica de los órganos europeos de aplica-
ción es criticada pues éstos se remiten al margen de aprecia-
ción de los Estados para determinar las exigencias de la justi-
cia en el caso concreto. En el caso “Pham Hoang c. Francia”, el
TEDH, después de recordar su jurisprudencia acerca de la im-
portancia de la asistencia de un abogado respecto del derecho
a un proceso equitativo de modo general, agregó además que,
en el caso, el asunto llevado en casación presentaba una com-
plejidad tal que la presencia de un consejero experimentado
era una necesidad y que los “intereses de la justicia” exigían es-
ta asistencia. Ello llevó a Francia a modificar la legislación
francesa extendiendo a la materia penal las competencias de
la oficina de auxilio jurisdiccional ante la Corte de Casación. A
este respecto nada cambia que el abogado asignado no en-
cuentre méritos para la apelación. La doctrina resalta, por
otra parte, que no es necesario demostrar que la falta de asis-
tencia legal ha ocasionado efectivamente un perjuicio real pa-
ra la presentación de la defensa del imputado, y que a los efec-
tos del test del “interés de la justicia” basta con demostrar que
en las circunstancias particulares del caso aparezca plausible
que el abogado habría sido de alguna asistencia útil.

Cabe observar la diferencia del sistema americano con el
europeo (art. 14.3.d, PIDCP, y art. 6.3, Convenio Europeo),
donde el derecho del acusado a que se le nombre un abogado
de oficio está condicionado a las exigencias del interés de la
justicia. Como se ha visto, la determinación de si el interés de
la justicia exige el nombramiento de un abogado de oficio o
no, se basa principalmente en la gravedad de la infracción, en
las cuestiones que estén en juego, entre ellas, la naturaleza de
la posible sentencia y en la complejidad del asunto23. La ma-
yor extensión de la Convención Americana no produce duda
alguna sobre su contenido en comparación con su similar eu-
ropea, por aplicación del principio pro homine, según el cual
“la vigencia simultánea en un Estado de diversas normas in-
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24 Cf. Pinto,  Mónica, El principio pro ho-
mine.
25 Ver las manifestaciones de la Fiscal
General Janet Reno en  www.nlada/his-
tory to right to counsel.
26 Comité de Derechos Humanos, Obser-
vaciones Finales, EE.UU., Doc. ONU:
CCPR/C/79/Add.50, 7 de abril de 1995,
párr. 23.
27 Brooks y Deoras, Defensa de indigen-
tes, Principios de defensa pública de ABA.
Ver también de Manes, Diez principios
rectores de sistema de provisión de servi-
cios de defensa pública en Estados Uni-
dos de América, p. 173.
28 García, ob. y lugar citados.
29 Cf. Langevin, La Defensa Pública co-
mo legitimidad.

ternacionales o internas con distinto nivel de exigencias al Es-
tado supone sumar acumulativamente todas ellas”24. A la mis-
ma conclusión debería llegarse al interpretar las normas del
Estatuto de Roma.

Es menester destacar, de todos modos, que existe un cier-
to juego perverso en relación al derecho del inculpado a defen-
derse personalmente, como podía observarse usualmente en
la jurisprudencia estadounidense, que ante la imposibilidad
económica de solventar los honorarios de un abogado, enten-
día que el imputado ejercía su derecho a la autodefensa, cuan-
do en realidad se lo colocaba en una situación de indefensión.
Ello tuvo como consecuencia un elevado número de condenas
arbitrarias de indigentes que carecieron de una defensa efecti-
va, lo que fue reconocido por la anterior Procuradora General
de ese país al afirmar que solamente mediante el asegura-
miento de una vigorosa representación legal para acusados in-
digentes se evitará poner en tela de juicio tanto la legitimidad
de las condenas criminales como la probidad del sistema de
juicio en su totalidad25. En ese aspecto, el Comité de Derechos
Humanos ya había expresado su preocupación por “la falta de
medidas eficaces en ese país para garantizar que los acusados
indigentes en asuntos penales graves estén representados por
abogados competentes”26. Quedó entonces al descubierto la
necesidad de instrumentar un sistema de defensa pública, cu-
yos principios básicos recién fueron delineados en el año
200027.

García28 recuerda que la Corte Intermaericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), en su Opinión Consultiva 11/90
ha señalado: “en aquellos casos en los cuales un acusado se ve
obligado a defenderse a sí mismo porque no puede pagar asis-
tencia legal, podría presentarse una violación del artículo 8 de
la Convención si se puede probar que esa circunstancia afectó
el debido proceso a que tiene derecho bajo dicho artículo”.
Concluye que debe prestarse atención sobre las circunstancias
en que se ejerce la autodefensa, pues el derecho concedido al
imputado a defenderse por sí mismo podría verse anulado en
la práctica, a punto de ser virtualmente inexistente, y llevar a
una violación del art. 8.2.e, CADH. Esta experiencia aunada al
pasado modelo heroico de la defensa pública, donde precisa-
mente esfuerzos heroicos eran los necesarios para desempe-
ñar adecuadamente la función, indican la necesidad de instru-
mentar sistemas organizados de defensa pública para la supe-
ración de esfuerzos individuales guiados por sentimientos de
caridad y solidaridad, que indudablemente pueden mantener-
se, pero resultan insuficientes a la hora de cumplir con los
compromisos internacionales oportunamente contraídos29.

Obviamente la situación comentada no es la misma que
aquella en la cual se obliga al imputado a nombrar un defen-
sor cuando lo que quiere es defenderse personalmente, que es
precisamente una hipótesis inversa a la anterior, pues en aque-
lla quería designar defensor pero no podía, mientras que en és-
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30 Ver una situación de esa clase en el
caso Milosevic ante el Tribunal ad hoc pa-
ra la ex Yugoslavia. “Un escándalo de
irregularidades en el Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia. Permitid
que Milosevic se represente a sí mismo”,
por John Laughland –The Spectator–
4/10/2004. Ver www.rebelion.org/noticia.
php?id=5562.
31 Medina Quiroga, La Convención Ame-
ricana: Teoría y jurisprudencia, ps. 327-
328.
32 En este caso puntual podría interpre-
tarse que el principio pro homine otorga
mayor extensión al PIDCP que a la
CADH, aunque coincidimos que la cues-
tión merece mayor consideración.
33 Cf. Marti Mingarro, El derecho de de-
fensa, citado.

ta quiere autodefenderse y se le impone un defensor técnico
obligatoriamente, lo que viola su derecho a defenderse perso-
nalmente30. En esta inteligencia, Medina Quiroga31 opina
que es discutible y merece mayor reflexión la cuestión de si,
desde el punto de vista de los derechos humanos, es apropiado
que el Tribunal tenga siempre la facultad de nombrar un de-
fensor a un inculpado que se niega a tenerlo o si ello debe ha-
cerse cuando el interés de la justicia lo requiera, como sugiere
el artículo 14 del Pacto Internacional. Aclara que los trabajos
preparatorios de la Convención no aportan muchas luces so-
bre el punto: el delegado de Estados Unidos llamó la atención
sobre esta disposición, sosteniendo que era contradictoria con
la letra anterior del artículo, pero la Presidencia le aclaró que
“en la legislación de los países latinoamericanos aunque el in-
culpado no quiera defenderse tiene que estar siempre asistido.
Si no quiere defenderse, el Estado pone a su servicio un abo-
gado aunque el inculpado no lo quiera”. La norma, por lo tan-
to, pretendía mantener esta modalidad del sistema continen-
tal de la región. Sin perjuicio de esto, la autora citada conclu-
ye que habría que pensar qué razones podrían invocarse, por
ejemplo, para facultar a un tribunal que el inculpado conside-
ra incompetente y parcial, a asignar un abogado, impidiendo
de esta manera que el inculpado exprese su repudio mediante
la negación a defenderse y deje constancia pública de que no
se defendió ni fue defendido32. 

VI. Independencia del defensor

Marti Miñarro33 sostiene que la “independencia” es el valor
esencial que ha de predicarse de un defensor que merezca tal
nombre. El único vínculo del abogado, explícito e irrestricto,
ha de ser el interés del cliente. Esa independencia, tan fácil de
proclamar, es de difícil realización en los supuestos de defen-
sa ante el Tribunal Penal Internacional. No se ha de olvidar
que los supuestos de partida de la actuación del Tribunal Penal
Internacional tienen enorme trascendencia pública –y proba-
blemente histórica–; y que por tanto la “opinión” y sus medios
han de tener un peso excepcionalmente relevante en la difu-
sión de los hechos que dan lugar al proceso y en el proceso
mismo. El frente mediático constituye así una dificultad espe-
cialmente significativa para el ejercicio independiente de la
defensa. Porque ante la preeminencia del derecho a la infor-
mación y la exigencia de que el juicio sea público, no caben
restricciones efectivas a las libertades de expresión. Pero ade-
más esa defensa actúa ante un Tribunal de composición muy
selectiva y elevada, enaltecido por la opinión pública, y al que
el Estatuto ha dotado de un gran poder directivo y resolutivo.
Probablemente así debe ser en los aspectos decisorios; pero las
facultades directivas del proceso que al juez se atribuyen no
han de alcanzar a mediatizar la independencia de la defensa.
Y el Tratado y las Reglas de Procedimiento están plagadas de
supuestos de intervencionismo judicial de contenido material
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(v. gr., arts. 69, 70, 71 y 73) y de alcance disciplinario preocu-
pantes por su eventual colisión con la independencia de la de-
fensa. Esta preocupación se acentúa cuando los riesgos pro-
vienen del aparato de competencia del Fiscal o de la actuación
del Tribunal, porque ahí el valor del principio de igualdad de
armas queda en riesgo muy próximo al siniestro.

El autor recién citado propone que esas dificultades de
salvaguarda de la independencia del abogado deben superarse
desde una acción eficaz y convencida de los abogados que in-
tervengan en las defensas ante el Tribunal Penal Internacional.
El primer bastión de la independencia está en el proceso de de-
signación del abogado. La libre y voluntaria designación de
abogado constituye un vínculo de interés con el cliente y de
exigible parcialidad respecto de su causa sin más referente ni
límite que el que marca la ley. Tal es el cimiento de la indepen-
dencia del abogado respecto de cualesquiera otros factores del
proceso. Y ello tanto si se es abogado de un inculpado, como si
se trata de una víctima o grupo de víctimas. La libre designa-
ción de letrado garantiza la sintonía cultural, lingüística y ju-
rídica que han de impregnar y blindar la confianza del cliente
en el abogado, sin cuya confianza no hay verdadero abogado.
En el caso de abogado de oficio esa confianza ha de generarse
ex post, y por ello las designaciones han de hacerse garantizan-
do la disponibilidad de abogados que, por sus características
culturales, idiomáticas y jurídicas, puedan hacerse acreedores
a la confianza de sus clientes. Y ello tanto si los justiciables son
imputados como si son víctimas.

Un elemento no desdeñable en esta materia de la indepen-
dencia es el de la suficiencia retributiva también para los abo-
gados. El Tribunal apunta a un muy buen nivel retributivo de
jueces, fiscales y personal, pero una de las formas esenciales
de garantizar la igualdad de armas en el proceso es la de ase-
gurar que no se produce una discriminación peyorativa al fa-
cilitar los medios de defensa. Por eso, en los casos de defensa
de oficio deberá asegurarse la dignidad de la retribución de los
defensores; y lo que es más importante –y esto tanto para de-
fensas designadas como de oficio– la calidad y fluidez de la do-
tación de medios para equilibrar la actividad probatoria de la
defensa con la de la acusación. Porque las acusaciones están
respaldadas por el descomunal aparato del propio Tribunal y
de la Fiscalía, cuya actuación recibe, según el Tratado y según
las Normas, la cobertura institucional que sin duda merece;
pero que comporta toda la ayuda de los Estados y sus aparatos
de justicia, más todo el peso de Naciones Unidas en cuyo mar-
co se encuadra la función del Tribunal.

A juicio del autor citado, merece un capítulo aparte el tra-
tamiento de un riesgo muy concreto que acecha al efectivo
ejercicio del derecho de defensa ante el Tribunal Penal Inter-
nacional. La profunda soledad del defensor ha de verse espe-
cialmente acentuada, habida cuenta del juego de presiones
políticas, mediáticas y “lobbysticas” que tanto papel tienen en
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34 Olivan, Fernando, La Corte Penal In-
ternacional y el derecho a la defensa (un
análisis crítico).

las materias que provocan la inculpación ante el Tribunal Pe-
nal Internacional. No hay que desarrollar ninguna especial
perspicacia para darse cuenta de que las tragedias humanas,
sociopolíticas o bélicas en las que brotan las conductas delic-
tivas que el Tribunal ha de enjuiciar producen, legítima y ex-
plicablemente, grupos de víctimas, indignaciones colectivas,
oleadas de repulsa que consolidan el prejuicio público y la in-
exorable condena previa de la opinión sobre los inculpados.
Todo el aparato del Tribunal, y especialmente los jueces a los
que la comunidad internacional va a atribuir el enjuiciamien-
to de estas causas, tiene que estar preparado para amparar y
proteger su propia imparcialidad y además el derecho de de-
fensa de los inculpados. Los abogados tienen derecho a espe-
rar del Tribunal Penal Internacional un amparo y una protec-
ción como los que recibieron los abogados que actuaban en
Nüremberg. En aquella triste y desarbolada Alemania de la
posguerra de 1945 algunos medios de comunicación –los
más– tildaron a los abogados de los acusados en aquel proce-
so de “protectores de bandidos”, y toda suerte de descalifica-
ciones. La abogacía recuerda con gratitud y honor que el pre-
sidente del Tribunal de Nüremberg, el 8 de marzo de 1946, hi-
zo pública una decisión en la que ponía de manifiesto: “los
abogados se encontraban bajo la protección del Tribunal” y
“no toleraría ataques a los abogados”.

Marti Mingarro concluye en la necesidad de que las esen-
cias del derecho de defensa se preserven de manera muy cui-
dada y vigorosa en los procesos que se sigan ante este Tribunal
Penal Internacional. La tarea de los abogados que allí actua-
rán, la de los Colegios y Organizaciones de la abogacía que
han de garantizar la preservación de esos valores, es conseguir
que cualquier interesado en aquellos procesos, imputados y
víctimas, tenga una defensa libre, independiente e irrestricta.
Sólo así se conseguirá que la finalidad del Tribunal, juzgar a
los imputados de determinados gravísimos delitos, se cumpla
adecuadamente; y evitar que se confunda ese objetivo de en-
juiciar, que es el propio de un tribunal, con la finalidad más
simplificada y rupestre de ser simplemente un dispositivo pa-
ra condenar. Hay que evitar que se disfrace de justicia una me-
ra dramatización de la natural repulsa de todos respecto de los
crímenes contra la humanidad.

VII. Perspectivas

Olivan34 remarca que en el proceso es necesaria la actuación
de las partes, es decir, la implicación y sometimiento –necesa-
riamente voluntario– a las normas configuradoras de la juris-
dicción. De lo contrario no hay proceso, como es proceso en
modo alguno, por más que teatralice sus formas, el acto que
interpretan ese grupo de encapuchados que, autoproclamán-
dose Tribunal de tal o cual pueblo, deciden “ajusticiar” a algún
desgraciado al que han secuestrado. A juicio del autor citado,
justamente esa es la estrategia que se intentó seguir un proce-
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35 Cf. Corte Penal Internacional, Preven-
ción y complementariedad.
36 Cf, Loayza Tamayo,  La institucionali-
zación de la defensa en la Corte Penal In-
ternacional, p. 117.

so como Milosevic, negando jurisdicción al Tribunal para la ex
Yugoslavia, o como hizo Bulgakov frente el al Tribunal Nazi
que le juzgó por el incendio del Reichstag. Un tribunal no re-
conocido no es un tribunal. La debilidad del sistema reside
ahí, en que requiere, incluso, el reconocimiento por parte del
justiciable, lo que entraña específicas mecánicas, que sólo re-
sultan en los sistemas democráticos. Es decir, en las democra-
cias de base nacional. ¿Cuál será el nexo de unión de todo este
complejo sistema? El abogado, representante del acusado, ac-
túa en su nombre incorporándole definitivamente al proceso.
Acusación y defensa, actuando en ese necesario equilibrio de
armas, recrean el acto de soberanía básico que hace de ese ac-
tuar un auténtico juicio. Por eso no es casual que el acto de re-
beldía de un Milosevic haya sido el rechazo de toda asistencia
letrada. El abogado es, por lo tanto, la instancia que incorpora
el procesado al proceso, por eso no es un mero instrumento
técnico cuyo único valor sea su exquisito control de los meca-
nismos procesales. Esto es necesario para su trabajo pero no
es suficiente. Principios como los de “confidencialidad”, “in-
dependencia”, “libertad”, etc., reflejan la necesaria disponibi-
lidad del letrado para promover los derechos de su representa-
do. Pero esto sólo lo conseguirá un sistema abierto de defensa.
Un sistema que no pretenda cerrar el ejercicio profesional a un
grupo internacional de expertos a los que necesariamente ha-
ya que acudir como únicos letrados concernidos por el siste-
ma de la Justicia internacional. En opinión de Olivan, si por la
creación de sistemas de exclusión o por la dejadez de los abo-
gados nacionales no se rompiera ese círculo vicioso, la Corte
Penal Internacional vería menoscabada su función clave. Por
lo tanto, cualquier escenificación de una supuesta justicia que
no cumpla con los más exigentes cánones creados por la civi-
lización para el pronunciamiento de condenas que hagan efec-
tivo el reproche penal, no se lucha contra la impunidad sino
que se hace un remedo de castigo, más enraizado en la ven-
ganza que en la reparación jurídica del mal causado35.

Desde una óptica similar, Loayza Tamayo36 explica que la
atención en cuanto a la creación y funcionamiento de estos tri-
bunales penales internacionales, se centró en la vigorosa acu-
sación contra los presuntos criminales. Sin embargo, es evi-
dente que el imperio de la ley supone algo más que alcanzar al-
tos porcentajes de arrestos y condenas, también depende de
los procedimientos empleados para efectuar arrestos, investi-
gar y conducir los juzgamientos. Para ganar legitimidad, los
tribunales deben demostrar que no son simples máquinas
condenatorias, sino que proporcionan a las personas acusa-
das, un justo juicio. Es decir, que darán al acusado la oportu-
nidad de una defensa integral, justa y enérgica. El Estatuto
prescribe garantías al derecho de defensa del acusado, así co-
mo para las personas que son investigadas por el Fiscal por los
crímenes bajo la jurisdicción de la Corte Penal Internacional
(conf. art. 67, Estatuto). También contiene fuertes provisiones
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mientos, de acuerdo con la tradición del Derecho Civil (conf.
art. 68, Estatuto). En el moderno sistema de justicia, para dar
su versión, el acusado necesita de la asesoría y asistencia de un
abogado defensor. La defensa es un mandato para actuar a fa-
vor del acusado dentro de los límites de ley. Este derecho bási-
co es reconocido ahora en muchos países, y se ha enraizado
como un principio esencial en la legislación internacional so-
bre derechos humanos. Los abogados defensores hacen más
que representar a la persona del acusado, a través de ellos se
examina el sistema, el que se legitima, cuando trata adecuada-
mente al acusado y le ofrece un juicio justo. Sin embargo, la
tendencia natural en casos de crímenes de genocidio, de lesa
humanidad o de guerra, es asumir una mentalidad acusadora,
por la gravedad de las conductas que se les imputa. Esta acti-
tud aun cuando puede ser comprensible, lesiona seriamente el
principio de presunción de inocencia. Si tales personas fueran
deficientemente asesoradas, y sumariamente condenadas, la
mayoría de los ciudadanos y políticos se pondrían de pie para
aplaudir. Deja el mensaje de que el derecho a ser defendido es
sólo una formalidad otorgada a criminales para proyectar una
apariencia de justicia. Esto no sólo es peligroso sino que cues-
tiona la fuerza de nuestros valores democráticos. Por ello, los
abogados de la defensa juegan un rol moral y, al mismo tiem-
po, uno estrictamente legal.

VIII. Principios y garantías

1. El Tratado incorpora todo un cuerpo normativo que contie-
ne los que son pilares universalmente asumidos como funda-
mento de cualquier supuesto de ejercicio de la justicia penal:
tipificación de las conductas delictivas en un repertorio no del
todo definido ni acotado; y especificación de los principios a
los que debe ajustarse la exigencia de cualquier responsabili-
dad penal. Sin pretender realizar un estudio exhaustivo y al
sólo título informativo, cabe recodar que los principios que ri-
gen la actuación del Tribunal están definidos en los artículos
22 al 33, y son lo siguientes: nullum crimen sine lege, in dubio
pro reo, nulla poena sine lege, irretroactividad rationae perso-
nae, responsabilidad penal individual, exclusión del procesa-
miento menores de 18 años, improcedencia del cargo oficial,
responsabilidad de los jefes y otros superiores, imprescriptibi-
lidad, elemento de intencionalidad, circunstancias eximentes
de responsabilidad, error de hecho y error de derecho, órdenes
superiores y disposiciones legales.

Párrafo aparte merece el tema de la responsabilidad de los
jefes y otros superiores. Las disposiciones sobre ellos, junto
con las relativas a las órdenes de superiores, fueron las más po-
lémicas de esta parte del Estatuto. En lo que refiere a la respon-
sabilidad de los jefes, el Estatuto distingue entre los militares y
los de otro tipo. Para los primeros, establece la llamada prueba
de Nuremberg: hubiere sabido o, en razón de las circunstancias,
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hubiere debido saber y no hubiere adoptado
medidas razonables para prevenir los críme-
nes o para poner el asunto a disposición de las
autoridades para su investigación. Sin embar-
go, para los superiores civiles, el principio es
mayor y el enfoque no tiene, al parecer, prece-
dentes. El superior debe tener autoridad y
control efectivo sobre las personas y las activi-
dades que constituyen los crímenes, y debe ha-
ber tenido conocimiento o deliberadamente
hecho caso omiso de información que indica-
se claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crímenes o se proponían co-
meterlos, y no adoptaron medidas como las
antes señaladas. En relación con las órdenes
superiores como defensa, el tratado de la
CIDH supone una serie de diferencias respec-
to a la Carta de Nuremberg y los estatutos de
los Tribunales ad hoc, que contemplaban la to-
tal prohibición de utilizar como defensa las ór-
denes superiores. Aunque el Estatuto no des-
carta la aplicación de esta defensa, limita con-
siderablemente su alcance. Sólo se aplica
cuando se cumplen los siguientes criterios: es-
tuviera obligado por ley a obedecer órdenes
emitidas por el gobierno o el superior de que
se trate, no supiera que la orden era ilícita y
que la orden fuera manifiestamente ilícita. No
se puede aplicar claramente en los casos de ge-
nocidio y crímenes de lesa humanidad, que el
Estatuto considera manifiestamente ilícitos.
Otras defensas son la coacción extrema, la in-
toxicación y la defensa propia y de terceros.

2. Por otra parte, el Estatuto distingue los
derechos del imputado, previstos en el artícu-
lo 55, de los derechos del acusado, regulados
en el artículo 67, sin duda por influencias del
modelo anglosajón. Durante la investigación
se establece: a) nadie será obligado a declarar
contra sí mismo ni a declararse culpable; b)
nadie será sometido a forma alguna de coac-
ción, intimidación o amenaza, a torturas ni a
otros tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes; c) quien haya de ser interrogado
en un idioma que no sea el que comprende y
habla perfectamente contará, sin cargo algu-
no, con los servicios de un intérprete compe-
tente y las traducciones que sean necesarias a
los efectos de cumplir el requisito de equidad,
y d) nadie será sometido a arresto o detención

arbitrarios ni será privado de su libertad salvo
por los motivos previstos en el presente Esta-
tuto y de conformidad con los procedimientos
establecidos en él. 

Cuando haya motivos para creer que una
persona ha cometido un crimen de la compe-
tencia de la Corte y esa persona haya de ser in-
terrogada por el Fiscal o por las autoridades
nacionales, en cumplimiento de una solicitud
hecha de conformidad con lo dispuesto en la
Parte IX, tendrá además los derechos siguien-
tes, que le serán detallados antes del interro-
gatorio: a) a ser informada de que existen mo-
tivos para creer que ha cometido un crimen
de la competencia de la Corte; b) a guardar si-
lencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a
los efectos de determinar su culpabilidad o
inocencia; c) a ser asistida por un abogado de-
fensor de su elección o, si no lo tuviere, a que
se le asigne un defensor de oficio, siempre que
fuere necesario en interés de la justicia y, en
cualquier caso, sin cargo si careciere de me-
dios suficientes; d) a ser interrogada en pre-
sencia de su abogado, a menos que haya re-
nunciado voluntariamente a su derecho a
asistencia letrada. 

En orden a las garantías procesales del
acusado, recuérdese que el artículo 66 del Es-
tatuto consagra la presunción de inocencia y
el principio de duda. En base a tales princi-
pios se presume que toda persona es inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad ante la
Corte de conformidad con el derecho aplica-
ble, e incumbe al Fiscal probar la culpabili-
dad del acusado. Por ende, para dictar senten-
cia condenatoria, la Corte deberá estar con-
vencida de la culpabilidad del acusado más
allá de toda duda razonable. A continuación,
el artículo 67 establece los derechos del acu-
sado. En la determinación de cualquier car-
go, el acusado tendrá derecho a ser oído pú-
blicamente, habida cuenta de las disposicio-
nes del presente Estatuto, y a una audiencia
justa e imparcial, así como a las siguientes
garantías mínimas en pie de plena igualdad:
a) a ser informado sin demora y en forma de-
tallada, en un idioma que comprenda y hable
perfectamente, de la naturaleza, la causa y el
contenido de los cargos que se le imputan; b)
a disponer del tiempo y de los medios ade-
cuados para la preparación de su defensa y a
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elección; c) a ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) Con su-
jeción a lo dispuesto en el párrafo 2 del artículo 63, el acusado
tendrá derecho a hallarse presente en el proceso y a defender-
se personalmente o ser asistido por un defensor de su elección;
a ser informado, si no tuviera defensor, del derecho que le asis-
te a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que
se le nombre defensor de oficio, gratuitamente si careciere de
medios suficientes para pagarlo; e) a interrogar o hacer inte-
rrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo. El acusado ten-
drá derecho también a oponer excepciones y a presentar cual-
quier otra prueba admisible de conformidad con el presente
Estatuto; f) a ser asistido gratuitamente por un intérprete
competente y a obtener las traducciones necesarias para satis-
facer los requisitos de equidad, si en las actuaciones ante la
Corte o en los documentos presentados a la Corte se emplea
un idioma que no comprende y no habla; g) a no ser obligado
a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable y a guardar
silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de
determinar su culpabilidad o inocencia; h) a declarar de pala-
bra o por escrito en su defensa sin prestar juramento; y i) a que
no se invierta la carga de la prueba ni le sea impuesta la carga
de presentar contrapruebas. Además de cualquier otra divul-
gación de información estipulada en el presente Estatuto, el
Fiscal divulgará a la defensa, tan pronto como sea posible, las
pruebas que obren en su poder o estén bajo su control y que, a
su juicio, indiquen o tiendan a indicar la inocencia del acusa-
do, o a atenuar su culpabilidad, o que puedan afectar a la cre-
dibilidad de las pruebas de cargo. En caso de duda acerca de la
aplicación de este párrafo, la Corte decidirá. 

IX. La defensa en acción

De acuerdo con las consideraciones precedentes, puede obser-
varse que antes de la puesta en marcha del procedimiento ante
el TPI, la doctrina ponía el acento en ciertas cuestiones atinen-
tes al perfil de los protagonistas en orden al efectivo respeto del
derecho de defensa. Resulta entonces oportuno repasar a títu-
lo de ejemplo algunas concretas actuaciones desarrolladas por
la defensa en un proceso de esa clase como el seguido contra
Lubanga Dylo en la Situación de la República del Congo.

Como derechos probatorios específicos, el Estatuto prevé
que el imputado no está obligado a probar su inocencia (art.
66.2) y tiene derecho a que no se invierta la carga de la prueba
ni le sea impuesta la carga de presentar contrapruebas (art.
67.1.i), también tiene derecho al intercambio de información
probatoria, conocido en el mundo anglosajón como el proce-
dimiento de discovery (art. 67.2). Además, según las mismas
normas el imputado tiene derecho a ser asistido gratuitamen-
te por un intérprete competente, y a obtener traducción de los
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37 Moción del 2/11/2006. Ver ICC-01/04-
01/06
38 Decisión del 7/11/2006. Ver ICC-
01/04-01/06
39 Decisión del 19/5/2006. Ver www.icc-
cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-
108_English.pdf.

documentos necesarios para garantizar la equidad, en su caso,
es decir, el principio de igualdad y el derecho de defensa (art.
67.1, Estatuto). La defensa de Lubanga Dyilo alegó37 que va-
rios videos que la Fiscalía pretendía invocar como prueba en
la audiencia de confirmación de cargos estaban en idioma
swahili, y habían sido informados a la defensa muy poco tiem-
po antes de esa audiencia, con lo cual se violaba el derecho a
contar con el tiempo y los medios necesarios para la prepara-
ción de la defensa. Ante ese planteo, la Sala de Cuestiones Pre-
liminares decidió38 excluir a los fines de esa audiencia como
pruebas admisibles los videos que no estuviesen traducidos en
uno de los idiomas oficiales de la Corte (conf. art. 69.4, Estatu-
to), poniendo una fecha límite a tal fin, por más que el impu-
tado conociera el swahili por ser su lengua nativa, recogiendo,
de esa manera, los argumentos de la defensa, que tiene a su
cargo la responsabilidad de los aspectos técnicos. La solución
judicial es interesante porque traslada el derecho a la traduc-
ción –contemplado originariamente para el imputado– al abo-
gado defensor también, lo cual es lógico porque de otra mane-
ra no podría cumplir con su labor profesional. E incluso des-
taca que la misma Sala debe entender completamente la
prueba con lo cual cierra su argumentación.

Con anterioridad la Sala de Cuestiones Preliminares en el
mismo caso39 tomó una decisión sobre los principios genera-
les sobre la apertura por parte del Fiscal, en la cual esta podría
perjudicar investigaciones en curso. Todas las solicitudes de-
ben ser intercambiadas entre las partes, con un anexo detalla-
do (posiblemente ex parte). La Sala consideró expresamente el
derecho del acusado de estar presente en todos los procedi-
mientos que se siguen y las excepciones a este derecho, sea por
cuestiones de protección a victimas y testigos o por temas re-
lacionados con información de seguridad nacional. Los proce-
dimientos en la ausencia de la Defensa deben ser permitidos
una vez que el Fiscal demuestre su importancia, necesidad,
proporcionalidad entre el perjuicio a la Defensa versus los be-
neficios que de ellos deriven. Los procedimientos ex parte pue-
den significar o bien que una parte está al tanto de los proce-
dimientos pero no participa, o bien que no está al tanto. La Sa-
la concluyó que la parte excluida debe ser informada por
medio de una postulación emitida por la otra parte; debe per-
mitírsele responder a esa postulación: y ser proveído de cual-
quier decisión tomada por la Sala en un procedimiento ex par-
te. Fue considerado que cierto tipo de publicidad de todas la
decisiones y ordenes, inclusive las confidenciales de la Sala
deben ser proveídas también (sea por un documento o un
anuncio general sobre su existencia). Si es por una buena cau-
sa o causa justificada, tal publicidad puede ser pospuesta.
Además la no apertura de la identidad de los testigos puede ser
dejada de lado en la audiencia de confirmación sólo por auto-
rización excepcional; la redacción de eventuales extractos ex-
culpatorios en las declaraciones de los testigos sobre los cua-
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autorizadas; las investigaciones sobre el caso pueden ser ter-
minadas al momento de la audiencia de confirmación, sujeto
a circunstancias excepcionales; cualquier redacción en los do-
cumentos acusatorios debe ser temporaria y el documento en-
mendado debe ser proveído por la Defensa 15 días antes de la
audiencia de confirmación.

Una decisión como la reseñada luce relevante, porque si
bien el derecho de defensa definido en los artículos 63 y 64 del
Tratado consagran el valor presencial del acusado, la condi-
ción pública del juicio y la libertad de probanza, resulta preo-
cupante en comparación el amplio margen que el Fiscal (arts.
54.3.e y f; y 61.4 y 5 ) y el Tribunal (art. 61.3 in fine, 67.2, 69.5
y 81) tienen de conformidad al Estatuto para valorar las posi-
bilidades de restringir información y publicidad de determi-
nados testimonios y pruebas. En el afán de dar al Tribunal am-
plias facultades directivas del procedimiento se ha abierto un
peligroso espacio de secretismo incompatible con el principio
de justicia pública, sólo admisible –con muchos matices– en
cuanto imprescindible para seguridad de testigos.

X. Conclusiones

Cualquier juicio penal tiene solamente dos resultados posi-
bles: absolución o condena. Por razones absolutamente com-
prensibles aunque no justificables, la puesta en marcha del
procedimiento de justicia internacional nació signado única-
mente por la primera posibilidad. Prueba evidente de ello es
que en su origen se pensó únicamente en la Fiscalía y el Tribu-
nal como órganos casi excluyentes del escenario judicial, olvi-
dando casi por completo a la defensa. Podrá decirse que los
derechos y garantías del inculpado estaban ya contemplados,
pero si nadie hace valer real y efectivamente esos derechos, di-
fícilmente se pueda hablar del respeto de la defensa en juicio.
Por esos motivos resulta sumamente saludables las intencio-
nes hechas realidad recientemente en el plano de la Justicia
Internacional, fundamentalmente concretadas en la creación
de la Oficina de la Defensa Pública ante el Tribunal Penal In-
ternacional. Sin embargo, no basta con proclamar pomposa-
mente derechos y garantías del acusado cuando pueden fácil-
mente desconocerse en la realidad por vía interpretativa o por
la sola fuerza de la voluntad del poder. La legitimidad del sis-
tema judicial radica en la intervención activa, real y efectiva de
la defensa sin la cual obviamente cualquier tribunal de justicia
se transforma en una mera máquina condenatoria. Esta pri-
mordial función de legitimidad se encuentra indisolublemen-
te ligada con la existencia del Estado de Derecho, que precisa-
mente exige como una de sus condiciones básicas el respeto
real de la defensa en juicio, necesariamente organizada para
velar por la igualdad de armas frente a la Fiscalía. Finalmente,
no debe desdeñarse la proyección de estas premisas sobre los
derechos nacionales, pues tratándose de un sistema diseñado
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y elegido por la comunidad organizada de na-
ciones, cabe suponer que cuenta con suficien-
te consenso internacional para erigirlo como
una paradigma a seguir por los sistemas do-
mésticos, lo que constituye otra razón de
enorme relevancia para observar los máximos
estándares posibles en el discurso legal y en la
práctica cotidiana, en pos de la realización de
juicios justos y respetuosos de los derechos
del imputado.
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* Tutor Público de la Tutoría Pública Nº 1.

** Prosecretaria Administrativa de la Tuto-
ría Pública Nº 1.

1. Los niños, niñas y adolescentes que ingresan a nuestro país 
solicitando asilo y la participación de la Tutoría Pública

I. La Tutoría Pública Nº 1 ha sido creada por Resolución de la
Defensoría General de la Nación 1784/2000 en un todo de
acuerdo con lo prescripto por la ley Orgánica de Ministerio
Público, ley 24.946.

Su función principal es de representar a niños, niñas y
adolescentes en los términos del artículo 397 del Código Civil
y, actualmente, como consecuencia de la sanción de la ley
26.061, de ejercer la representación dispuesta por el artículo
27, inciso 3, de dicha normativa legal.

II. En lo que a este trabajo ocupa, resulta de sumo interés
e importancia hacer una breve reseña de los casos caratulados
como protecciones especiales o tutelas referidos a niños, niñas
y adolescentes que ingresan a nuestro país con el fin de obte-
ner la calidad de refugiados en los términos de la Convención
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Protocolo so-
bre el Estatuto de los Refugiados de 1967.

Se trata de menores de edad que provienen de diferentes
países del continente africano e ingresan a nuestro país en ca-
lidad de polizones, sin documentación personal que acredite
su fecha y su lugar de nacimiento. 

Podríamos decir que constituyen un grupo de adolescen-
tes, todos ellos y hasta el momento, de sexo masculino, que
importa para la labor diaria de esta dependencia expedientes
inéditos y desconocidos desde la creación de la Tutoría en el
año 2000, registrándose dicha novedad a partir de los años
2004 y 2005. 

Ello responde sin lugar a dudas al movimiento y desplaza-
miento de personas que ocurre en toda la comunidad interna-
cional como consecuencia de persecuciones, guerras internas,
luchas religiosas, étnicas, intereses económicos y otras cues-
tiones que se producen –como es el caso en estudio– en un
continente en el que la pobreza, la ausencia de instituciones,
de autoridad, de orden institucional, de fanatismos religiosos
y políticos constituyen flagelos que atentan contra las perso-
nas y violan abiertamente sus derechos fundamentales provo-
cando la triste consecuencia directa de las migraciones y des-
plazamientos de sus habitantes. 

Los adolescentes que represento llegan a nuestro país pa-
ra buscar primeramente un lugar de pertenencia en el que
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y derechos que todo ser humano tiene: derecho a la dignidad,
derecho a la seguridad, derecho a la vida, derecho a la educa-
ción, derecho al trabajo, por mencionar los derechos más ele-
mentales y básicos que hacen al ser humano como tal. 

III. El ACNUR (Alto Comisionado para los Refugiados de
Naciones Unidas) y el CEPARE (Comité de Elegibilidad para
los Refugiados) son los organismos que les brindan protección
y asistencia. 

El primero de ellos a través de la FCCAM (Fundación Co-
misión Católica Argentina de Migraciones) cuyo trabajo espe-
cializado a través de un grupo interdisciplinario les otorga la
posibilidad de alojamiento y un subsidio para sus gastos per-
sonales, a la vez que les brinda una variada gama de capacita-
ción para el aprendizaje de diversos oficios y la enseñanza del
idioma español. 

Ello importa el primer paso que constituye el largo cami-
no que los llevará a integrarse en nuestra sociedad. 

El CEPARE, organismo que depende de la Dirección Na-
cional de Migraciones del Ministerio del Interior, tiene como
función la de efectuar en cada caso particular un estudio y un
análisis pormenorizado de la situación de cada adolescente pa-
ra determinar favorablemente o, en su caso desestimar su cali-
dad de refugiado, ello luego de un procedimiento administrati-
vo llevado a cabo por personas especializadas en la materia.

Con dichos organismos la Tutoría (su intervención obede-
ce a la ausencia de representantes legales de dichos adolescen-
tes –art. 397 del Código Civil–) interactúa en forma dinámica
para satisfacer y atender de la mejor manera posible el interés
superior de dichos adolescentes. 

El objetivo primero y final es el de preservar su integridad
y dignidad intrínseca en estricto cumplimiento con las Con-
venciones Internacionales referidas a los Refugiados, nuestra
Constitución Nacional y la ley 26.061 de Protección Integral
de Niños, Niñas y Adolescentes.

2. Ley aplicable y protección de los derechos humanos

I. El punto crítico y respecto del cual no existe consenso es el
de determinar hasta que edad dichos adolescentes son acree-
dores de la tutela de esta Tutoría integrante de la Defensa Pú-
blica y de la interesante y valiosa intervención del Defensor de
Menores e Incapaces en los términos del artículo 59 del Códi-
go Civil: ¿hasta qué edad los adolescentes que ingresan a nues-
tro país solicitando asilo y peticionando la calidad de refugia-
dos –situación que les permitirá luego tramitar su documento
nacional de identidad– deben ser asistidos y protegidos por el
Tutor Público?

La solución dependerá de la postura que adoptemos: 1) la
edad de 18 años prevista en el artículo 1 de la Convención o
bien la edad de 21 años prevista por nuestro ordenamiento ci-
vil; 2) el domicilio que debe tenerse en cuenta para determinar

nuestra doctrina ✦ 95



nu
es

tr
a 

do
ct

ri
na

1 Belluscio y Zannoni, Código Civil y leyes
complementarias. Comentado, anotado y
concordado, t. 1, Ed. Astrea, p. 505.
2 Gil Domínguez, Andrés; Fama, María
Victoria y Herrera, Marisa, Derecho cons-
titucional de familia, t. I, p. 12.

la capacidad de dichos adolescentes, es decir el domicilio del
país de donde provienen o bien el domicilio de nuestro país.
Ello resulta crucial justamente para determinar la capacidad
de nuestros adolescentes.

Del relevamiento de las legislaciones de donde son oriun-
dos los peticionantes de refugio (Senegal, Burundi, Liberia,
Ghana, Congo y otros países africanos) surge que la mayoría
de edad se alcanza, de acuerdo al país de origen, entre los 17 y
19 años de edad.

Consideramos que razones humanitarias, de derecho in-
ternacional de los derechos humanos, del propio Código Civil
y de la ley 26.061, la protección y asistencia debe extenderse
hasta la edad de 21 años conforme lo dispuesto por los artícu-
los 126 y 128 del Código Civil, es decir que corresponde aplicar
las leyes de nuestro país y no las leyes de los países de donde
provienen mis tutelados.

El artículo 126 prescribe: “Son menores las personas que
no hubieren cumplido la edad de veintiún años”.

El fundamento de la incapacidad de los menores que no
han cumplido veintiún años de edad se encuentra en que has-
ta ese momento se presume que las personas no han adquiri-
do la suficiente madurez intelectual y de juicio para poder di-
rigir por sí mismos su persona y administrar y disponer de sus
bienes. Además, motivos de orden social imponen la determi-
nación de cierta edad como presunción de habilidad para ac-
tuar en la vida jurídica1. 

Por otra parte, y remitiéndonos a los adolescentes que in-
gresan peticionando refugio en nuestro país, sabemos que tie-
nen el ánimo o intención de permanecer en él. Dicho ánimo o
intención son requisitos que tornan de aplicación lo dispuesto
en el artículo 89 del Código Civil.

Asimismo es dable destacar que mis tutelados, al carecer
de representantes legales tienen el domicilio de sus represen-
tantes a tenor de lo expresamente dispuesto en el artículo 90, in-
ciso 6: “los incapaces tienen el domicilio de sus representantes”.

Corolario de ello es que estos adolescentes tienen el domi-
cilio de su tutor, es decir del Tutor Público y, en consecuencia,
su capacidad se regirá por las leyes de nuestro país (arts. 1 y 6,
Código Civil)

Lo contrario importaría: a) no satisfacer en forma eficaz
las necesidades de estos niños ni garantizar adecuada y acaba-
damente sus derechos, b) no tener en cuenta el principio rec-
tor en materia de niños, niñas y adolescentes cual es el interés
superior del niño al que me referiré más adelante.

Sí resulta importante e imprescindible destacar en este
estadio que la actual existencia de un orden público interna-
cional en materia de derechos humanos asegura la vigencia y
garantiza el reconocimiento de los derechos fundamentales a
las personas pertenecientes en cualquier calidad –léase, nacio-
nal, ciudadano, residente legal o ilegal– a los Estados miem-
bros de la comunidad internacional2. 

Del conjunto de normas internacionales de derecho hu-
manitario y de las normas aplicables en nuestro territorio, sin
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duda alguna debemos aplicar para cada caso en particular la
que resulte más favorable a los intereses de los adolescentes:
solo así cumpliremos con lo que el ordenamiento jurídico en
su totalidad requiere, la satisfacción del interés superior del
niño. 

Si en nuestro ordenamiento interno existe una norma
más favorable a los derechos de los niños, niñas y adolescen-
tes debe ser aplicada a favor justamente de quienes constitu-
yen uno de los grupos vulnerables de nuestra sociedad, grupo
que en el caso podemos afirmar sin hesitación alguna que la-
mentablemente padece de una doble vulnerabilidad por su ca-
lidad de peticionantes de refugio. 

A ellos debemos proveerles y aplicar todas las normas que
mejor satisfagan sus derechos fundamentales y el acceso a la
justicia ya reconocidos en la Declaración Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, en la Declaración Universal de
Derechos Humanos, en la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos, en las Convenciones y Protocolos sobre Refu-
giados, en la Convención sobre los Derechos del Niño (todas
ellas de carácter constitucional a tenor de lo dispuesto por el
art. 75, inc. 22, de nuestra Carta Magna), en la ley 26.061 sobre
Protección Integral de los Derechos de Niños, Niñas y Adoles-
centes y en nuestro Código Civil.

Sabido es que la protección de la niñez ha constituido una
preocupación fundamental de la comunidad internacional
desde el año 1924 donde, en el marco de la Sociedad de las Na-
ciones se sancionó la Declaración de los Derechos del Niño,
primer instrumento internacional que aborda la cuestión de
los derechos de la infancia. Desde ese entonces lo que se pro-
cura es que “la humanidad debe a los niños lo mejor que pue-
da darle (…) sobre toda consideración de raza, nacionalidad o
credo…” (Declaración de Ginebra).

Puede entonces considerarse el instrumento mencionado
como el primero interesado en la protección de los niños. Di-
cho documento luego fue suplido por otros, que con el avance
de la sociedad produjeron interesantes e importantes cambios
que se cristalizaron en reconocimientos aún mayores y plenos
para los que hoy llamamos niños, niñas y adolescentes.

Existen un sinnúmero de posturas doctrinarias y juris-
prudenciales que se han elaborado en torno del concepto del
interés superior del niño, reflejando ello la dificultad que con-
lleva su determinación como principio que permita resolver
los conflictos de derechos en los que resulten involucrados los
niños, de manera cierta, única y previsible. Para precisar la
noción del interés del niño, su referencia debe proyectarse a
futuro, de modo de adoptar aquella decisión que mejor asegu-
re el desarrollo de su personalidad en el marco del reconoci-
miento de sus derechos fundamentales. Al respecto la Conven-
ción de los Derechos del Niño señala en su preámbulo que el
niño “debe estar plenamente preparado para una vida inde-
pendiente en sociedad” de modo que es responsabilidad de los
Estados Parte tomar las medidas adecuadas para favorecer su
desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social3. 
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gún prescribe la Convención de los Derechos del Niño de ran-
go constitucional en nuestro país a tenor de lo dispuesto por el
art. 75, inc. 22, de la Carta Magna) o 19 años un adolescente
que peticiona ser reconocido como refugiado se encuentra
preparado para una vida independiente en sociedad? 

La respuesta es a todas luces negativa. Ello por cuanto di-
chos adolescentes ingresan al país a partir de los 14 años aun-
que preferentemente con 17 o 18 años de edad, desconocen
nuestro idioma, desconocen la ciudad misma, no tienen, en la
mayoría de los casos, familiares o conocidos con quienes pue-
dan albergarse o relacionarse, practican otras religiones que
incluso no son conocidas en nuestro país, hablan un idioma o
dialecto que se asemeja a veces al inglés y a veces al francés, no
poseen la documentación que acredite siquiera su verdadera
filiación, procedencia y fecha de nacimiento, no se encuentran
en condiciones de poder trabajar, entre tantas otras cosas. 

A ello claro está se suman las tristes causas que determi-
naron el alejamiento de su país y en algunos casos de sus seres
queridos y las condiciones de ingreso a nuestro país: lo hacen
con pocas posesiones, no tienen dinero suficiente para pagar
un alojamiento, no poseen un acceso directo a un tratamiento
médico, ingresan en definitiva a “un mundo diferente”, a una
sociedad de diferentes desconocidos a la que deberán adaptar-
se con el desafío de integrarse y lo hacen en un estado de an-
gustia, con los posibles traumas y miedos que supone haber
abandonado su país y su familia. 

Es por ello que resulta a todas luces conveniente la aplica-
ción de la regla del Código Civil que prevé que la mayoría de
edad se alcanza a los 21 años. 

El artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Ni-
ño expresa: “Para los efectos de la presente Convención, se en-
tiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya al-
canzado antes la mayoría de edad”.

La redacción del artículo transcripto, supone el análisis
de diferentes cuestiones que atañen al derecho internacional
privado: 1) La Convención define el concepto niño que, a los
efectos de las normas programáticas referentes a las obliga-
ciones de los Estados Parte (elaboración de normas de dere-
cho interno y derecho internacional privado, y adopción de
medidas de naturaleza asistencial y económica), para garanti-
zar los derechos del niño, en ella declarados (respeto a la vida,
integridad, libertad, protección espiritual y material para un
desarrollo integral de su persona, etc.) constituye el destinata-
rio de este esfuerzo internacional; 2) Por este motivo, no se de-
be entender la parte 2ª del artículo transcripto como la consa-
gración del principio favor mayoritatis que inspira las normas
de conflicto materialmente orientadas de los artículos 138 y
139 del Código Civil argentino; 3) En rigor, dado el aspecto
fundamentalmente tuitivo de este instrumento internacional,
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no resulta acorde con él recurrir a la “ley que le sea aplicable”
para frustrar la aplicación de la Convención, cuando según
ella, el niño haya dejado de serlo para considerarlo mayor de
edad, sino al contrario, admitir la “ley que le sea aplicable”, pa-
ra extender el ámbito de aquélla a la persona, desde la concep-
ción hasta un límite más extenso de edad4.

Ello permitirá garantizarles los derechos de la ley 26.061
en su totalidad y así gozar de los programas que deben instru-
mentar y poner en funcionamiento las autoridades adminis-
trativas locales (arts. 32, 33, 42 y 43 de la ley 26.061), de contar
con un funcionario del Ministerio Público de la Nación, que en
su calidad de tutor se encuentra a su disposición para solucio-
narle sus problemas diarios y cotidianos, para acompañarlo
en el procedimiento administrativo para lograr su calidad de
refugiado, en definitiva una persona que pasa a constituir co-
mo puede apreciarse en la práctica un referente para ir inser-
tándose de a poco en una cultura y sociedad que le son ajenas. 

Y lo que es de suma importancia es que en estas condicio-
nes se podrá evitar que estos adolescentes, dada su importan-
te vulnerabilidad, sean objeto de explotación, de abuso físico y
sexual, de trata de personas. 

Recordemos una vez más que son menores no acompaña-
dos por un adulto que los cuide. Aparece así como necesaria la
figura de un “representante”, de un tutor que vele por su segu-
ridad física, que lo ayude a través de los distintos programas
elaborados por los organismos involucrados de carácter na-
cional e internacional a satisfacer sus necesidades materiales,
espirituales y físicas básicas. 

Esto significa y revela, como consecuencia también, que
nuestro país está dotado de políticas públicas que incluyen un
profundo respeto, compromiso moral e internacional como
país de asilo, a la vez que en la práctica la figura del tutor en
consonancia con los programas existentes más los organismos
a los que he hecho referencia en el inicio del presente docu-
mento coadyuvará al fomento de la autosuficiencia de los pe-
ticionantes de refugio. 

Dicha autosuficiencia una vez alcanzada y adquiridos los
21 años de edad les permitirá entonces seguramente desarro-
llarse libremente como pretende nuestra reciente ley tan espe-
rada y respecto de la cual depositamos todos los ciudadanos
de este país grandes esperanzas, la ley 26.061. 

Asimismo, resulta a todas luces razonable y favorable pa-
ra dichos menores que al ingresar a nuestro país y hasta tanto
el CEPARE se expida respecto de la calidad de refugiado cuen-
ten con la ayuda pertinente del Tutor en aras de facilitar dicho
procedimiento, a través de las presentaciones que deben efec-
tuarse en el mismo de carácter jurídico, defendiendo sus dere-
chos en el proceso de elegibilidad; como también en la obten-
ción de los mejores programas que en la forma más eficiente y
eficaz les permitan, justamente, integrarse a la sociedad y así
luego actuar libremente en ella a través de la obtención de un
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goce pleno y total de los derechos de ciudadano.
Es por todo lo expuesto que si bien considero, como par-

te de la actual doctrina mayoritaria que la noción de autono-
mía subyacente en la Convención de los Derechos del Niño no
se condice con el concepto de capacidad del Código Civil, y
que resulta necesario armonizar lo dispuesto en dicho Código
con la Convención de rango constitucional de modo de respe-
tar los derechos de los niños, niñas y adolescentes y que, asi-
mismo, corresponde a los jueces como depositarios de la últi-
ma palabra la de respetar el orden constitucional, es decir
aplicando la Convención en detrimento de normas infracons-
titucionales; debo, sin embargo, en el caso de los adolescentes
peticionantes de refugio, apartarme de dicha doctrina y expre-
sar que el interés superior del niño que tiñe toda la Conven-
ción de los Derechos del Niño y la ley 26.061 solamente se ve-
rá realmente interpretado, respetado y consolidado si nos aco-
gemos a la mayoría de edad que se encuentra prevista en
nuestro Código Civil. 

Esta interpretación no surge de una posición doctrinaria
sino que la misma Convención sobre los Derechos del Niño, en
los artículos 1 y 3, estaría solucionando y ofreciendo el reme-
dio para los casos de colisión en la aplicación de normas con-
tradictorias al proclamar al interés superior del niño como
principio general al que debe necesariamente adecuarse toda
la legislación y zanjarse toda colisión de normas. Son los artí-
culos citados, sin lugar a dudas, los que ofrecen amablemente
y con total respeto al interés superior del niño la solución en el
caso y nos permiten con meridiana claridad zanjar cualquier
conflicto de interpretación de normas.

De no ser ello así, nos encontraríamos con la paradoja de
dejar de lado a una población que con un alto grado de vulne-
rabilidad no encontrará en nuestro país lo que ha venido a
buscar, es decir, el respeto a su vida, a su integridad física y a
su dignidad humana. 

Corolario de todo lo expuesto es que en el caso bajo exa-
men, de aplicarse lo dispuesto en la Convención respecto de la
mayoría de edad sin más, y sin hacer un análisis de la misma
en su conjunto, estaríamos justamente olvidando el postulado
máximo de la Convención –el interés superior del niño (art.
3)– y el deber que como Estado hemos asumido al comprome-
ternos con el derecho humanitario y con la comunidad inter-
nacional.
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* Defensor Público Oficinal ante el Juzga-
do Federal de Primera Instancia de la
Ciudad de Río Cuarto, provincia de Cór-
doba.
1 Martínez de Buck, Perla I. y Patricia J.
Plesel de Kiper, Detención domiciliaria.
ley 24.660. Aplicación a procesados no
condenados, en “La Ley”, 2003-A-813. 
2 “Suspensión. La ejecución de una pena
privativa de la libertad podrá ser diferida
por el Tribunal de juicio solamente en los
siguientes casos: 1°) Cuando deba cum-
plirla una mujer embarazada o que tenga
un hijo menor de seis (6) meses, al
momento de la sentencia (…) Cuando
cesen esas condiciones, la sentencia se
ejecutará inmediatamente”..

I. Introducción

No existen disposiciones expresas en la normativa nacional
que contemplen bajo un especial régimen protector, la situa-
ción de las mujeres privadas preventivamente de su libertad
en estado de embarazo o madres de niños de hasta seis meses
de edad (colectivo al que en adelante se hará referencia como
“detenidas embarazadas”), pese a que existen normas de pro-
tección de la situación de las mujeres que en uno o ambos de
dichos estados, han sido condenadas a cumplir pena privati-
va de libertad, y a que en el bloque de constitucionalidad
federal existen disposiciones provenientes de los Tratados de
Derechos Humanos (en adelante, DD.HH.) que propugnan
una especial protección de los niños, la familia y la mujer. 

La idea que se esboza en el presente no es original, sino
movilizada a partir de la lectura de un destacado trabajo doc-
trinario de la prestigiosa Defensora Oficial Doctora Perla I.
Martínez de Buck1, en el que deja expuesto como adicional a
su planteo medular, lo que este trabajo no es más que un
modesto intento de profundización desde una óptica procesal
constitucional y del derecho internacional de los derechos
humanos, respecto de la posibilidad de aplicación a las dete-
nidas embarazadas del supuesto del artículo 4952 del Código
Procesal Penal de la Nación (en adelante, CPP Nación).

La tesis a desarrollar, entonces, es que el citado disposi-
tivo legal no debe limitarse en su aplicación a la situación de
las condenadas, sino que debe alcanzar también a las “dete-
nidas embarazadas”, aunque no en el marco de una deten-
ción domiciliaria sino del diferimiento o la suspensión de la
detención. Para ello se trabajará sobre tres ejes articuladores:
a) la normativa vigente y el estado de la cuestión; b) la herme-
neútica de lo aplicable de nuestro ordenamiento jurídico a la
luz de los principios y garantías derivados del derecho inter-
nacional de los DD.HH.; y c) las vías procesales y la legitima-
ción para requerir pronunciamientos judiciales sobre la
materia.

II. Normativa nacional y bloque de constitucionalidad federal

II. 1. Normativa infraconstitucional vigente 
No existiendo en la legislación procesal nacional regula-

ción particular o atención especial a la situación de las emba-
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3 “En los establecimientos para mujeres
deben existir dependencias especiales
para la atención de las internas embara-
zadas y de las que han dado a luz. Se
adoptarán las medidas necesarias para
que el parto se lleve a cabo en un servi-
cio de maternidad”.
4 Cfr. Cafferata Nores, José I. y Aída Tar-
ditti, Código Procesal Penal de la Provin-
cia de Córdoba. Comentado, t. 2, Ed.
Mediterránea, Córdoba, 2004, p. 545; y
Clariá Olmedo, Jorge A., Tratado de
Derecho Procesal Penal, t. VII, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1968, p. 352.
5 Pueden encontrarse en www.ohchr.org/
spanish/law/reclusos.htm.
6 “23.1) En los establecimientos para
mujeres deben existir instalaciones espe-
ciales para el tratamiento de las reclusas
embarazadas, de las que acaban de dar
a luz y de las convalecientes. Hasta
donde sea posible, se tomarán medidas
para que el parto se verifique en un hos-
pital civil. Si el niño nace en el estableci-
miento, no deberá hacerse constar este
hecho en su partida de nacimiento. 2)
Cuando se permita a las madres reclusas
conservar su niño, deberán tomarse dis-
posiciones para organizar una guardería
infantil, con personal calificado, donde
estarán los niños cuando no se hallen
atendidos por sus madres”.
7 Debe destacarse que nada se agrega
sobre la situación de las reclusas embara-
zadas a posteriori, dentro de las reglas
aplicables a las “categorías especiales”,
como es el caso de: “A. condenados” ni
“C. Personas detenidas o en prisión pre-
ventiva”; por lo que la regla 23 es de apli-
cación a todas las categorías de reclusas.

razadas en prisión preventiva, la jurisprudencia y la doctrina
mayoritaria sostienen que ellas están sujetas al régimen de la
generalidad de los procesados privados cautelarmente de su
libertad. En cambio, en materia de ejecución penal, la situa-
ción de las condenadas embarazadas (en esta genérica refe-
rencia se incluye también el caso de las mujeres con hijos lac-
tantes menores a seis meses de edad) está contemplada en la
ley 24.660, en su artículo 1923, y el CPP Nación en el artícu-
lo 495. 

Se plantea como un primer obstáculo a la comprobación
de la tesis esbozada, la posibilidad de aplicación al colectivo
de detenidas embarazadas del artículo 192 de la ley 24.660,
por remisión del artículo 11 de la citada norma. Esta remi-
sión condicionada debe analizarse sistemáticamente con la
otra norma vigente y válida que regula la situación de ejecu-
ción de mujeres embarazadas. Debe resaltarse que ambas dis-
posiciones (art. 192, ley 24.660, y art. 495, CPP Nación), son
de carácter sustantivo4, aunque una de ellas se encuentre
receptada en el código procesal. 

Otro obstáculo a la tesis esbozada se presentaría en las
disposiciones de las Reglas Mínimas para el tratamiento de
los reclusos de las Naciones Unidas5, cuya regla 236, ubicada
en la Primera Parte: reglas de aplicación general, servicios
médicos, hace referencia a la situación de las reclusas emba-
razadas7. No debe soslayarse que las reglas de tal dispositivo
internacional, independientemente de ser considerado soft
law en el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (en adelante, DIDH), a la luz de Fallos 328:1146,
configuran pautas fundamentales –recogidas por la ley
24.660– a las que debe adecuarse toda detención. 

Para el caso de reclusas embarazadas menores, a través
de las prescripciones de la ley 26.061 artículo 17, 3 párrafo, y
su Decreto reglamentario 415/06, el Estado argentino –como
se tratará de demostrar– continúa discriminando al colectivo
de detenidas embarazadas respecto del otro colectivo, el de
las condenadas embarazadas.

Suspensión de la ejecución (art. 495, CPP Nación)
Para el análisis de la regulación protectora de la situa-

ción de las condenadas embarazadas o con hijos menores de
seis meses de edad, se acudirá a lo que los autores del proyec-
to, el legislador y la doctrina han entendido que motivara su
alumbramiento en el mundo jurídico. 

La Exposición de Motivos de la ley 23.984 (CPP Nación)
nada aporta en particular sobre este punto del proyecto8.
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8 Sobre el particular sólo se expuso: “Las
distintas situaciones en que puede encon-
trarse el condenado a pena privativa de
libertad son resueltas por los artículos 466

y 469; su suspensión, en casos excepcio-
nales (mujeres embarazadas o con un
hijo menor de seis (6) meses, o grave
enfermedad) por el artículo 467…”.



9 Levene, Ricardo (h.); Casanovas, Jorge
O.; Levene, Ricardo (n.) y Hortel, Eduar-
do C., CPP Nación. Comentado y concor-
dado, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992,
p. 442.
10 Clariá Olmedo, ob. cit., p. 350. 
11 Clariá Olmedo, ob. cit., p. 353.
12 En este tópico se permite discrepar
con el maestro cordobés (y con la doctri-
na judicial que lo sigue en este punto),
quien apoyándose en el vocablo “diferir”,
expresa que la norma en estudio está
prevista sólo para el caso de mujeres
embarazadas en libertad, es decir no
detenidas al momento de quedar encin-
tas. Si bien es cierto que el tipo procesal
dice “diferir”, su título habla de “suspen-
sión”, que conforme al Diccionario de la
Real Academia significa: “Acción y efecto
de suspender”, y “suspender” quiere
decir “4. Parar, interrumpir…”; es decir
dejar sin efecto algo en curso, hacer
cesar. Es por ende admisible entender
que el supuesto del artículo 495 del CPP
Nación se refiere tanto a los casos de
embarazadas o madres de hijos de hasta
seis meses de edad en libertad a las que
se les “difiere” el cumplimiento de la
pena, como a las ya privadas de libertad
a las que se les “suspende” el cumpli-
miento de la pena en curso. De otra
manera, no puede razonablemente
entenderse que la ley discrimine o dife-
rencie el efecto nocivo que el encierro
tiene para la salud de una embarazada o
de su lactante, según estén o no reclui-
dos al momento de cumplir la condena. 

Por su parte, uno de los sindicados autores del proyecto
de código, en su obra9, comentario al artículo 495 expresó:
“La suspensión de la ejecución de sentencia basada en razo-
nes físicas y morales como las que claramente indica el artí-
culo, para una posterior ejecución luego de superadas ellas,
muestra la razonabilidad de la aplicación procesal en ejecu-
ción de sentencia, la necesidad de un órgano jurisdiccional
para la valoración de los diversos casos y fundamentalmente
la heterogeneidad de su materia”.

Clariá Olmedo10, en relación con los “casos de posterga-
ción” de la ejecución, dijo que ello puede darse: “2. Si se tra-
tare de una mujer embarazada, cualquiera sea el período de
la gestación. Se trata de proteger a la futura madre y de no
entorpecer el normal desarrollo del feto (…) Si una vez resuel-
ta la postergación surgieren sospechas al respecto, podrá
también ordenar la vigilancia policial”. Sigue diciendo el
autor de cita que si el hijo nace vivo, se dará el otro supuesto
por lo que la postergación se dará por un lapso resultante de
la suma de ambos términos. En relación con el otro supues-
to de suspensión se dará “3. Cuando se trate de una mujer
que tenga un hijo menor de seis meses. Se trata aquí de una
medida protectora de la salud y asistencia tanto de la madre
como del hijo en los primeros pasos de vida de éste”. En tal
sentido, dice Clariá Olmedo11: “Debe tenerse en cuenta que
si bien la postergación puede ser instada por el condenado,
sustancialmente no es un derecho de él; es una institución
protectora de intereses considerados por la ley superiores al de
la inmediata ejecución de la condena. Esos intereses no pue-
den ser dispuestos por los particulares. El condenado debe
por tanto, acatar la medida jurisdiccional dispuesta…” (des-
tacados agregados).

De la lectura de la exposición de motivos, el comentario
del autor del proyecto luego convertido en código de procedi-
miento, y la calificada opinión de Clariá Olmedo12, no pue-
den albergarse dudas en torno a que a través de la suspensión
de la ejecución de la pena, prescripta en el artículo 495, CPP
Nación, se procura: “proteger a la futura madre” evitando que
el encierro pueda acarrearle padecimientos físicos (expresa el
citado autor que, incluso en caso de haber nacido muerta la
criatura, “la postergación se prolongará hasta que la partu-
rienta esté en condiciones de ser alojada en el establecimien-
to carcelario…”), como asimismo no entorpecer el normal
desarrollo del feto. En relación cn los menores de seis meses
de edad, se trata de una medida protectora de la salud y asis-
tencia tanto de la madre como del hijo en su primer tramo de
vida. A través de ello, el propio legislador está reconociendo
el efecto nocivo que para la salud y asistencia de la mujer
embarazada y del menor de seis meses, como asimismo para
el normal desarrollo del feto, tiene la vida carcelaria. 

Esto también ha sido reconocido por la CSJN en Fallos
328:1146, cuando dijo: “la privación de libertad, al título que
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13 In re, “Wozniak, Karina y otra”, fallo de
fecha 23/03/06. 
14 In re, “Quichua Quispe, Eda C.” fallo
de fecha 14/3/2006; “Huaringa Padilla”
fallo de fecha 19/1/2005 .
15 Cámara Nacional de Casación Penal,
Sala III, in re, “Espíndola, Alejandra”, fallo
de fecha 27/11/2006.
16 Clariá Olmedo, ob. cit., p. 352.
17 Manili, Pablo Luis, El Bloque de cons-
titucionalidad. La recepción del DIDH en
el Derecho Constitucional Argentino, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2003. 
18 “23. Nada de lo dispuesto en la pre-
sente Convención afectará a disposición
alguna que sea más conducente al logro
de la igualdad entre hombres y mujeres y
que pueda tomar parte de: a) la legisla-
ción de un Estado Parte…”.
19 “29. Normas de interpretación. Ningu-
na disposición de la presente Convención
puede ser interpretada en el sentido de:
limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho y libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados Partes o de acuer-
do con otra Convención en que sea parte
uno de dichos Estados. c) Excluir otros
derechos y garantías que son inherentes
al ser humano…”.

fuese, tiene un efecto aflictivo y deteriorante para toda perso-
na institucionalizada, que en cierta medida es imposible eli-
minar por ser inherente a su situación, pero que de ningún
modo puede tolerarse que se agrave indebidamente”. 

Doctrina judicial
No puede soslayarse que la tesis esbozada no encuentra

apoyo en los precedentes judiciales. En sentido negativo a lo
que este trabajo procura demostrar se han expedido, entre
otros la Cámara Nacional en lo Penal Económico, Sala A13, y
la Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal,
Sala 114.

Desde la otra vereda, los Tribunales con mayor grado de
atención a los Tratados de DD.HH., han admitido la aplica-
ción del artículo 33 de la ley 24.66015 y, bajo el régimen de
detención domiciliaria, para el caso de detenidas con hijos
menores. En función de ello, no se ha ordenado la suspensión
de la detención preventiva y recupero de la libertad de la dete-
nida embarazada como se propone en el presente y como lo
prescribe el artículo 495, CPP Nación, sino que se ha trocado
la detención carcelaria por otra ciertamente más benigna
como es la detención domiciliaria. No pasan inadvertidos
algunos beneficios de esta situación privilegiada de detención
respecto de la excarcelación, por caso que el tiempo de la
detención domiciliaria será incluido en el eventual cómputo
de pena; pero, volviendo otra vez a la norma en análisis, ello
no es lo que surge de su texto. Es que acudiendo nuevamen-
te a Clariá Olmedo16 cabe decir con él que “Dado que el dife-
rimiento implica no ejecutar la pena, durante los lapsos pre-
vistos el condenado queda legalmente en libertad”.

III. Derechos y principios del derecho internacional de 
los derechos humanos

Planteada la postura que se defiende en el presente,
expuesta la normativa vigente y esbozado el estado de la cues-
tión; debe completarse el panorama acudiendo al bloque de
constitucionalidad federal17, como herramienta hermenéuti-
ca que contribuirá a dilucidar cuál es el marco normativo que
debe regular –a falta de norma expresa– la situación de las
detenidas embarazadas. 

III. 1. El DIDH aporta argumentos para hacer operativa
la protección del colectivo bajo estudio. En tal sentido, dos
principios auxilian la aplicación del supuesto del artículo
495, CPP Nación, a la situación de las detenidas embaraza-
das:

III. 1. 1. Principio pro persona: Convención para la Eli-
minación de todas las Formas de Discriminación contra la
Mujer –en adelante, CETFDCM–, artículo 23.a18; Convención
Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José de
Costa Rica” –en adelante, PSJCR–, artículo 2919; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Políticos –en adelante,
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20 “5.2. No podrá admitirse restricción o
menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o cos-
tumbres, so pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en
menor grado”.
21 “14. Nada de lo dispuesto en la pre-
sente Convención podrá ser interpretado
como restricción o limitación a la Conven-
ción Americana sobre Derechos Huma-
nos o a otras convenciones internaciona-
les sobre la materia que prevean iguales
o mayores protecciones relacionadas con
este tema”.
22 Salvioli, Fabián, Un análisis desde el
principio pro persona, sobre el valor jurí-
dico de las decisiones de la Comisión
Interamericana de Derechos Humanos,
en Cantón, Santiago (comp.), Políticas
públicas en derechos humanos: la imple-
mentación de estándares internaciona-
les, American University, Washington
College of Law, 2006, p. 68. 
23 Pinto, Mónica, El principio pro homine.
Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulación de los derechos humanos,
en Abregú, Martín y Courtis, Christian
(comps.), La aplicación de los tratados
sobre derechos humanos por los tribuna-
les locales, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2004, p. 163. 
24 Henderson, Humberto, Los tratados
internacionales de derechos humanos en
el orden interno: la importancia del princi-
pio pro homine, en Dulitzky, Ariel (comp.),
Políticas públicas en derechos humanos:
La implementación de estándares inter-
nacionales, American University, Was-
hington College of Law, Washington,
2006, p. 144.

PIDCP–, artículo 5.220; Pacto de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales –en adelante, PIDESC–, artículo 5; Con-
vención sobre los Derechos del Niño –en adelante, CDN–,
artículos 41 y 5; Convención contra la Tortura, artículo 1.1;
Convención de Belem do Pará, artículo 1421.

Dice Salvioli22: “el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos como todo corpus jurídico, se nutre de reglas
y principios, algunos de estos últimos derivan en particular
del derecho internacional público y otros son propios de la
disciplina, establecidos para hacer efectiva la aplicación de
las normas. Sin duda el más importante de ellos es aquel al
que la doctrina llama pro homine, al que nosotros preferimos
mencionar como el principio pro persona”.

Es uniforme la doctrina en tomar el concepto de Mónica
Pinto23 respecto a que el principio pro homine es un criterio
que informa todo el derecho de los derechos humanos, en vir-
tud del cual se debe acudir a la norma más amplia, a la inter-
pretación más extensiva, cuando se trata de reconocer dere-
chos protegidos, e inversamente, a la norma o interpretación
más restringida cuando se tratan de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo funda-
mental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre. Tomado el principio pro homine
como una pauta de hermenéutica, implica que la interpreta-
ción y aplicación de las normas de derechos humanos debe
hacerse a la luz del principio pro homine, del principio de no
discriminación y teniendo en cuenta su objeto y fin. Dice la
destacada autora, que nada obsta a que en el ámbito interno
puedan consagrarse derechos protegidos con un alcance
mayor que el establecido por las normas internacionales.

Si en otras ramas de derecho existen reglas de herme-
néutica tales como la civilista del favor debitoris, la penalista
del in dubio pro reo, la laboral del in dubio pro operario,
mucho más sentido tiene el principio de interpretación pro
homine, cuando de lo que se trata no es de estar en desventa-
ja frente a otro particular o a un empresario, sino de la des-
igualdad existente entre un individuo y el propio Estado, para
hacer valer nada más ni nada menos que sus derechos huma-
nos fundamentales, como soporte indispensable y excluyente
de todos los otros derechos del ser humano. 

El principio pro homine se traduce para Henderson24 en
tres reglas: a) aplicación de la norma más protectora; b) con-
servación de la norma más favorable y, c) interpretación con
sentido tutelar. La primera se da cuando a una determinada
situación concreta, le es posible aplicar dos o más normas
vigentes, nacionales e internacionales, cualquiera que sea su
jerarquía. Con esta regla, el juez y el intérprete deben selec-
cionar entre varias normas concurrentes, eligiendo aquella
que contenga protecciones mejores o más favorables para el
individuo o la víctima en relación con sus DD.HH. Efectuan-
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25 Henderson, ob. cit., p. 139.
26 “7. Todos son iguales ante la ley y tie-
nen sin distinción, derecho a igual protec-
ción de la ley. Todos tienen derecho a
igual protección contra toda discrimina-
ción que infrinja esta declaración (…) 10.
Toda persona tiene derecho en condición
de plena igualdad, a ser oída pública-
mente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, para la determina-
ción de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusación
contra ella en materia penal”.
27 “II. Derecho de igualdad ante la ley.
Todas las personas son iguales ante la
ley y tienen los derechos y deberes con-
sagrados en esta declaración sin distin-
ción de raza, sexo, idioma, credo, ni otra
alguna”.
28 “24. Igualdad ante la ley. Todas las
personas son iguales ante la ley. En con-
secuencia tienen derecho, sin discrimina-
ción, a igual protección de la ley”.
29 “14.1. Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia (…)
26. Todas las personas son iguales ante
la ley y tiene derecho sin discriminación a
igual protección de la ley. A este respecto
la ley prohibirá toda discriminación y
garantizará a todas las personas protec-
ción igual y efectiva contra cualquier dis-
criminación…”. 
30 “4. Toda mujer tiene derecho al reco-
nocimiento, goce, ejercicio y protección

do una primera aplicación de esta técnica hermenéutica,
cabe concluir que el artículo 495, CPP Nación, se presenta
como norma más protectora que el artículo 192 de la ley
24.660 o su símil del artículo 17 de la ley 26.061 y las Reglas
mínimas para el tratamiento de los reclusos de la ONU. 

Por la segunda, el principio pro homine actúa como una
regla de interpretación y aplicación en el caso de sucesión de
normas, cuando una norma posterior tiene vocación para
desaplicar o derogar una norma anterior de igual o inferior
jerarquía de manera expresa o tácita. En virtud de esta regla
del principio pro homine, una regla posterior no derogaría o
desaplicaría otra anterior, independientemente de su jerar-
quía, en tanto la anterior consagre mejores o mayores protec-
ciones para las personas que deben conservarse. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinión Consul-
tiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 ha afirmado que
entre varias opciones debe escogerse aquella que restrinja en
menor escala el derecho protegido.

En tal sentido, Henderson25 retoma las ideas del Institu-
to Interamericano de Derechos Humanos en cuanto a que “la
invocación y el uso de la norma más protectora son perfecta-
mente aceptados en la doctrina acerca de la defensa judicial
en derechos humanos, dado el objetivo garantista que orien-
ta la materia”.

Por la última regla, la aplicación del principio pro homi-
ne se da por la interpretación que mejor tutele los derechos
humanos de entre varias interpretaciones posibles. En este
caso, no hay elección entre dos normas concurrentes o suce-
sivas, sino opción entre diversas interpretaciones de una
misma norma.

III. 1. 2. Igualdad ante la ley. Declaración Universal de
los Derechos Humanos –en adelante, DUDH–, artículos 7 y
1026; Declaración Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre –en adelante, DADyDH–, artículo II27; PSJCR, artí-
culo 2428; PIDCP, artículos 14.1 y 2629; y Convención de
Belem do Pará, artículo 4.f30, sin perjuicio del artículo 16 de
la CN.

Dice Pablo Riberi31 que, desde el punto de vista consti-
tucional, la igualdad involucra dos tipos de normas: 1) la
igualdad ante la ley (de todos o nadie), o de cierta “clase” de
individuos que deben obedecer los abstractos contenidos de
normas generales emanadas de una autoridad legítima; 2) la
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de todos los derechos humanos a las
libertades consagrados por los instru-
mentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos. Estos dere-
chos comprenden entre otros: (…) e. el
derecho a igualdad de protección ante la
ley y de la ley…”. 

31 Riberi, Pablo, Igualdad y diferencia en
el orden constitucional argentino, en Aso-
ciación Argentina de Derecho Constitu-
cional, A 10 años de la Reforma de la
Constitución Nacional, Edit. Advocatus,
2005, p. 365. 



32 Riberi, ob. cit., p. 370.
33 Pizzolo, Calógero, La noción de igual-
dad en el bloque de constitucionalidad
federal, en Asociación Argentina de Dere-
cho Constitucional, A 10 años de la
Reforma de la Constitución Nacional, cit.,
p. 342. 
34 Pizzolo, ob. cit., p. 349.

igualdad propiamente dicha que tiene en cuenta los efectos y
relaciones que también se siguen de la aplicación de determi-
nadas normas jurídicas. “De todos modos, la igualdad de trato
y las operaciones para la igualdad que imponen las leyes,
deben ser sometidas a evaluaciones de justicia. Igualdad y jus-
ticia, en consecuencia, invaden todas las relaciones que pue-
dan dar sentido a ambos predicados en recíproca tensión”. 

Dice el autor citado32 respecto a la igualdad como valor;
que nuestra Constitución es un complejo de normas que se
articulan en fórmulas legales, operativas y programáticas,
pero también en una ideología y en unos valores fundaciona-
les. La igualdad es uno de esos valores y se encuentra presen-
te en nuestro Preámbulo. Es por ello, que la igualdad vista
como un valor, es un predicado que se debe inteligir en clave
de justicia. Sin duda, que existe una “igualdad moral” que
sitúa a todo individuo en un idéntico “deber de reconocimien-
to”, por mera condición humana. Asimismo, por ejemplo, si
ha mediado alguna “discriminación” no tolerada por la Cons-
titución, puede descontarse que habrá una acción o “tutela
judicial” para asegurar la vigencia de la igualdad como dere-
cho constitucional afectado. 

Complementando lo anterior, Calógero Pizzolo33 expresa
que “la igualdad es una noción básica para el Estado de Dere-
cho. Este carácter trascendente de la igualdad está dado, más
que nada, por constituir un mecanismo de legitimación con-
dicionante de todo orden jurídico. La igualdad y sus más
diversas manifestaciones –junto a la razonabilidad– son nocio-
nes omnipresentes en todo el sistema jurídico a punto tal que
su exclusión significa la censura de aquel: sólo se admite un
sistema igualitario y razonable, todos los derechos deben ejer-
cerse en igualdad de condiciones, del mismo modo que toda
reglamentación a los derechos debe ser razonable, etcétera”. 

Entiende Pizzolo34 que la igualdad absoluta debe descar-
tarse y dejar su lugar a lo que llama igualdad tolerante. Tole-
rante de ciertos tipos de discriminación que tienen por obje-
to la protección de los desiguales, entre otras, las minorías
étnicas, religiosas; o bien de los llamados grupos más vulne-
rables como los discapacitados, las personas con bajos recur-
sos. Estos son casos de discriminaciones admitidas por la
igualdad que se denominan positivas o justificadas en contra-
posición a las negativas o injustificadas. El criterio que permi-
te distinguir la discriminación justificada de la injustificada
no es otro que el de la razonabilidad expresado en el artículo
28 constitucional. Sólo la discriminación razonable, o sea la
que no es arbitraria, será discriminación positiva o justifica-
da a los efectos de la igualdad tolerante. 

No hay igualdad –interpretada en clave de justicia–,
cuando no hay similar tratamiento de un colectivo respecto
de otro (condenadas y procesadas), en igual situación de vul-
nerabilidad física, psíquica y social. No resguarda el valor jus-
ticia, la protección de un grupo y la desprotección de otro en
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artículo 495, CPP Nación, no resulta aplicable a las procesa-
das, habría un trato desigual respecto las condenadas, violan-
do los postulados de que la igualdad debe ser de todos –en
similar situación– o de nadie (igualdad ante la ley); y que no
debe haber desigualdad considerando los efectos y relaciones
(libertad o reclusión) que siguen de la aplicación de una u
otra norma (igualdad de la ley). 

La interpretación negativa de aplicación del artículo 495,
CPP Nación, a las detenidas embarazadas, no supera tampo-
co el test de razonabilidad. No resguarda el valor justicia el
mayor rigor legislativo en el tratamiento del grupo de perso-
nas jurídicamente inocentes (principio de inequivalencia),
respecto de otro colectivo en similar situación fáctica, física y
social. Si lo que se procura proteger es la salud de la encinta,
el normal desarrollo del feto y la integridad psicofísica de
madre y lactante, no puede discriminarse a partir de su situa-
ción jurídica, por cuanto la discriminación se presenta como
injustificada, arbitraria e irrazonable. 

La postura restrictiva de aplicación de la suspensión de
la detención se desmorona cuando se analiza la igualdad de
las normas bajo el prisma de los hijos menores de seis meses.
No puede entenderse razonablemente que sean diferentes las
necesidades del niño de encontrarse en un ámbito adecuado
con su madre, consideradas por el legislador para dictar el
artículo 495, CPP Nación, según sea la situación procesal por
la que ésta atraviese (esté detenida o en libertad, o sea conde-
nada o procesada). Postular que la suspensión del encierro
carcelario opera respecto de las madres condenadas a cum-
plir pena privativa de libertad pero no así respecto de las jurí-
dicamente inocentes; como asimismo afirmar que puede
haber suspensión de cumplimiento de la pena o de la deten-
ción si la madre no está privada de libertad, pero no en caso
de que ya haya sido recluída, se presenta también como una
medida discriminatoria o de castigo al niño por su lugar de
nacimiento (cárcel o medio libre) o por la condición de su
madre (condenada o inocente, detenida o libre). Lo mismo
cabe decir respecto de los derechos de la persona por nacer.
Fue precisamente uno de los asuntos que el Estado argentino
se comprometió a eliminar al ratificar la Convención sobre
los Derechos del Niño en su artículo 2.1 y 2.2.

Tampoco supera el test de razonabilidad que se prive o
mantenga cautelarmente privada de libertad a una mujer
embarazada o con hijo menor de seis meses, para asegurar el
cumplimiento de una pena que, firme la condena a pena pri-
vativa de libertad, será suspendida dada su condición de
embarazada o de madre de un menor de seis meses de edad. 

Lo expresado se presenta como una discriminación
injustificada, que no atiende a los principios de inocencia, de
personalidad de la pena, de culpabilidad ni de dignidad
humana. Este trato desigual se contrapone a la vez con la pro-
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35 “12.2. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el párrafo 1 supra, los Estados Partes
garantizarán a la mujer servicios apropia-
dos en relación con el embarazo, el parto
y el período posterior al parto, proporcio-
nando servicios gratuitos cuando fuere
necesario y le asegurarán una nutrición
adecuada durante el embarazo y la lac-
tancia”.
36 “25.2. La maternidad y la infancia tie-
nen derecho a cuidados y asistencia
especiales…”.
37 “10. Los Estados Partes en el presen-
te Pacto reconocen que (…) 2. Se debe
conceder especial protección a las
madres durante un período de tiempo
razonable antes y después del parto…”. 
38 “VII. (…) derecho de protección a la
maternidad y a la infancia. Toda mujer en
estado de gravidez o en época de lactan-
cia, así como todo niño, tienen derecho a
protección, cuidado y ayuda especiales”.
39 “24. Los Estados Parte reconocen el
derecho del niño al disfrute del más alto
nivel posible de salud (…) 2. Los Estados
Parte asegurarán la plena aplicación de
este derecho y, en particular, adoptarán
las medidas apropiadas para (…) d) Ase-
gurar atención sanitaria prenatal y post
natal apropiadas a las madres…”.
40 “4. Derecho a la vida (…) 5. No se
impondrá la pena de muerte (…) a las
mujeres en estado de gravidez”.
41 “6.5. No se impondrá la pena de muer-
te (…) a las mujeres en estado de gravi-
dez”.
42 “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene dere-
cho a la protección de la sociedad y del
Estado”.

tección especial que –en igualdad de condiciones– el Estado
argentino se comprometió a adoptar respecto a las mujeres
en estado de gravidez, su familia y los derechos de los niños
de este colectivo de madres detenidas o con orden de deten-
ción. Cuestiones que seguidamente se abordarán.

III. 2. El DIDH es conteste en reconocer una especial
protección de la situación de: 

III. 2. 1. Mujeres en estado de gravidez: CETFDCM, artí-
culo 12.235; DUDH, artículo 25.236; PIDESC, artículo 10.237;
DADyDH, artículo VII38; CDN, artículo 24.d39; PSJCR, artí-
culo 4.540, y PIDCP, artículo 6.541. En tal sentido, tal como es
dable observar, el legislador argentino honrando sus compro-
misos internacionales, ha tomado una postura de mayor
garantía y protección de la situación de la mujer condenada
en estado de gravidez o madre de hijo lactante, que lo que
puede encontrarse en la normativa internacional de los dere-
chos humanos. Este acto de discriminación positiva y lógica-
mente de igualdad tolerante, no incluye a la totalidad de
mujeres privadas de su libertad, sino que lo limita a un colec-
tivo especial, soslayando incluir en dicho paraguas legislativo
protector, a la otra porción del colectivo de mujeres privadas
de libertad, en este caso las procesadas que se encuentren en
estado de gravidez o sean madres de hijos menores de seis
meses. 

III. 2. 2. También los tratados de DD.HH. constituciona-
lizados receptan principios protectores de la familia: DUDH,
artículo 16.342; PIDESC, artículo 10.143; DADyDH, artículo
VI44; PSJCR, artículo 17.145, y PIDCP artículo 2346. 

III. 2. 3. Es asimismo especial la protección que los Tra-
tados de DD.HH. incorporados al bloque de constitucionali-
dad brindan a los derechos del niño: PIDESC, artículo 10.347;
DADyDH, artículo VII (ver nota 19); CDN, artículos 2.148 y
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46 “23.1 La familia es elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene dere-
cho a la protección de la sociedad y del
Estado”.
47 “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que (…) 3. Se deben
adoptar medidas especiales de protec-
ción y asistencia a favor de todos los
niños…”.
48 “Los Estados Partes respetarán los
derechos enunciados en la presente
Convención y asegurarán su aplicación a
cada niño sujeto a su jurisdicción, sin dis-
tinción alguna, independientemente de
(…) el nacimiento o cualquier otra condi-
ción del niño, de sus padres o de sus
representantes legales”.

43 “10. Los Estados Partes en el presen-
te Pacto conocen que: 1. Se debe conce-
der a la familia, que es el elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad, la más
amplia protección y asistencia posible,
especialmente para su constitución y
mientras sea responsable del cuidado y
la educación de los hijos a su cargo”.
44 “Derecho a la constitución y a la pro-
tección de la familia. Toda persona tiene
derecho a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir
protección para ella”. 
45 “Protección a la familia. 1. La familia
es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”.
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49 “Los Estados Partes tomarán todas
las medidas apropiadas para garantizar
que el niño se vea protegido contra toda
forma de discriminación o castigo por
causa de la condición, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias
de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares”.
50 “3.1. En todas las medidas concer-
nientes a los niños que tomen (…) los tri-
bunales (…) o los órganos legislativos
una consideración primordial a que se
atenderá será el interés superior del niño.
2. Los Estados partes se comprometen a
asegurar al niño la protección y el cuida-
do que sean necesarios para su bienes-
tar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres (…) y, con ese fin,
tomarán todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas”. 
51 “6.2. Los Estados partes garantizarán
en la máxima medida posible la supervi-
vencia y el desarrollo del niño”. 
52 “9.1 Los Estados partes velarán por-
que el niño no sea separado de sus
padres…”.
53 “19.1 Los Estados partes adoptarán
todas las medidas legislativas (…) para
proteger al niño contra toda forma de per-
juicio…”.
54 “19. Derechos del niño. Todo niño
tiene derecho a la medida de protección
que su condición de menor requiere por
parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”.
55 “·24.1. Todo niño tiene derecho sin
discriminación alguna por motivo de
(…) origen (…) social, (…) o nacimiento

2.249, 3.1 y 3.250, 6.251, 9.152 y 19.153; PSJCR, artículo 1954,
y PIDCP, artículo 24.155. Amén de los derechos de los niños,
el piso protectorio de las menores privadas de libertad son las
Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los
menores privados de libertad56, y de las Reglas mínimas de
las Naciones Unidas para la administración de la justicia de
menores57. 

III. 3. Vale recordar que a través de los Tratados de
DD.HH., Argentina se ha comprometido ante los organismos
internacionales a dictar medidas legislativas y de otra índole,
para protección de los derechos de estas personas e institu-
ciones PSJCR artículo 258; PIDCP artículo 2.259.

Al respecto, en Fallos 325:524 (causa “Mignone”), la
Corte dijo: “La tolerancia del Estado a circunstancias o con-
diciones que impidan a los individuos el goce de los derechos
constituye una violación de [PSJCR], en la medida en que la
expresión garantizar entraña el deber de los Estados parte de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder público, de manera tal que sean capaces de asegu-
rar jurídica y libremente el pleno ejercicio de los derechos
humanos”. Por ello, la CSJN “debe velar porque la buena fe
que rige la actuación del Estado Nacional en el orden inter-
nacional para el fiel cumplimiento de las obligaciones emana-
das de los tratados y de otras fuentes del derecho internacio-
nal no se vea afectada a causa de actos u omisiones de sus
órganos internos, cuestión a la que no es ajena la jurisdicción
de esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarla
(Fallos 315:1492, 318:373)”.

Si como en el caso argentino, a través del artículo 495,
CPP Nación, se ha atendido especialmente la situación de las
mujeres embarazadas condenadas, el trato desigual ante la
ley y de la ley respecto de las detenidas (jurídicamente ino-
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a las medidas de protección que su con-
dición de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad
y del Estado”. 
56 Particularmente, Reglas 9, 11, 17, 18
y 28.
57 En especial, Reglas 13, 18, 19.1 y
26.4.
58 “2. Deber de adoptar disposiciones de
derecho interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el
artículo 1 no estuvieren ya garantizados
por disposiciones legislativas o de otro
carácter, los Estados partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus proce-

dimientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta Convención, las medi-
das legislativas o de otro carácter que
fueran necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”.
59 “2.2. Cada Estado parte se compro-
mete a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y las disposi-
ciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro carácter que fueran
necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente
Pacto y que no estuviesen ya garantiza-
dos por disposiciones legislativas o de
otro carácter”.



60 Cafferata Nores y Tarditti, ob. cit., p. 545. 

centes) no condenadas embarazadas, ocasio-
na responsabilidad internacional del Estado
argentino.

III. 4. Otros principios y garantías en
que se apoya esta postura
Amén de lo expuesto, existe otra batería

de argumentos para sostener esta posición,
que son principios de fuerte raigambre con-
vencional referidos al Derecho Penal: 

a) el estado jurídico de inocencia (CN,
art. 18; PSJCR, art. 8.2; CDN, art. 40.2;
DADDH, art. XXVI; DUDH, art. 11; PIDSP,
art. 14.2; CPP Nación, art. 1);

b) el principio de la personalidad de la
pena y la prohibición de su extensión, en este
caso a los niños y las personas por nacer
(Convención sobre los Derechos del Niño,
PSJCR art. 5.3 y ss.); y 

c) el principio de dignidad humana (CN,
art. 18 in fine; PSJCR, arts. 5.1 y 2, y art. 11;
CDN, art. 37.b y c; DADDH, art. XXV in fine;
DUDH, art. 9; PIDCSP, art. 10.1; Convención
Belem do Pará, art. 4.e; ley 24.660, arts. 8, 9,
58 y ss.). 

III. 5. Hermenéutica admisible
Como conclusión de lo hasta aquí

expuesto, se sostiene que no existiendo nor-
mativa especial respecto al colectivo que en
este trabajo se denomina “detenidas embara-
zadas”, cabe aplicar a dicho conjunto de per-
sonas las disposiciones vigentes más protec-
toras, que en este caso vienen a ser las
dictadas para la situación de las condenadas
embarazadas (art. 495, CPP Nación).

La CSJN tuvo la oportunidad de expresar
en Fallos 321:3555 (causa “Acosta, Claudia
Beatriz y otros s/hábeas corpus”) que: “todos
los jueces de cualquier jerarquía y fuero (…)
aun ante la inexistencia de reglamentación
legislativa indicativa del curso judicial a
seguir (…) están obligados a atender a su con-
tenido a fin de procurar la protección de los
derechos humanos involucrados, pues en esta
materia aquella no es requisito indispensable
(Fallos 239:459, 317:247 entre otros), y por lo
demás el Tribunal ya ha señalado que entre
las medidas necesarias en el orden jurídico
interno para cumplir con el objeto y fin del
Pacto deben considerarse incluidas las sen-
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tencias judiciales (Fallos 315:1492)” (destaca-
dos agregados).

Los principios y garantías del DIDH
constituyen el basamento sobre el cual debe
cimentarse la interpretación y aplicación de
normas protectoras de los DD.HH., como es
el caso del artículo 495, CPP Nación.

Se dijo anteriormente que existen nor-
mas superpuestas para el caso de las conde-
nadas embarazadas y madres de hijos lactan-
tes (ley 23.984, art. 495; y ley 24.660 en
concordancia con las Reglas mínimas para el
tratamiento de reclusos y la ley 26.061 para el
caso de menores), pero ausencia de disposi-
ciones similares para el caso de las procesa-
das embarazadas. 

La cuestión debe comenzar a resolverse a
partir de una interpretación que respete prin-
cipios básicos del DIDH y pueda superar el
test de razonabilidad intrínseco en aquel pro-
ceso interpretativo.

Las reglas del principio pro homine sus-
tentan la aplicación del artículo 495 del CPP
Nación al caso de las condenadas embaraza-
das, desplazando al artículo 192 de la ley
24.660 y normativa complementaria. 

En primer lugar, la regla de aplicación de
la norma más protectora, seleccionando el
dispositivo legal que contenga mejores pro-
tecciones para el ser humano, independiente-
mente de su jerarquía. En tal sentido, sin
entrar a considerar especialidad o suprema-
cía jerárquica, la disposición de suspensión
de la ejecución de la pena es norma más favo-
rable que la que exige adecuado tratamiento
médico dentro del régimen de privación de
libertad. 

Por ello no se comparte lo señalado por
Cafferata Nores en torno a la subsidiariedad
del dispositivo procesal, respecto del de eje-
cución penal60; por cuanto se acude, en este
caso, a una regla de interpretación tradicio-
nal, que no se corresponde con los principios
y reglas de interpretación contenidos en el
bloque de constitucionalidad. En tal sentido,
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61 Por esta interpretación pero sin su
invocación expresa, se expidió la Cáma-
ra Nacional de Casación Penal, Sala III,
en el fallo citado en nota 14. 

debe recordarse lo dicho en torno a que el principio pro homi-
ne informa a todo el derecho de los DD.HH. en virtud del cual
se debe acudir a la norma más amplia, a la interpretación
más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos prote-
gidos. 

En segundo lugar, la regla de conservación de la norma
más favorable. A través de esta regla se supera la sucesión
temporal de la ley 24.660 respecto de la ley 23.984. En este
caso, la norma posterior no deroga o desaplica la anterior, al
margen de su jerarquía, si la anterior consagra mejores o
mayores protecciones al ser humano. En este sentido, tam-
bién –con la OC 5/85 de la Corte Interamericana– cabe decir
que entre ambas opciones, debe escogerse la menos restricti-
va del derecho escogido. Por otro lado, a la luz de los artícu-
los 2 y 3 del CPP Nación, y 11 de la ley 24.660, las disposicio-
nes de ésta última contradicen el principio de inocencia y no
se presentan como más favorables para la situación de los
procesados. 

La tercera regla del principio pro homine, la de interpre-
tación con sentido tutelar, contribuye a despejar las dudas
en torno del alcance de los términos suspender o diferir de
la norma escogida, en función de las reglas interpretativas
antes desarrolladas. De entre varias interpretaciones posi-
bles, debe escogerse la que mejor tutele los derechos huma-
nos61. También con apoyo en la OC-5/85 de la Corte Inter-
americana, cabe decir que la suspensión de la pena aplicada
a las mujeres que ya se encuentran privadas de libertad, es
la más favorable y la que en menor escala restringe el dere-
cho a la libertad. 

Demostrado que las regulaciones del artículo 495 del
CPP Nación son más favorables y mejor resguardan los dere-
chos humanos de las condenadas embarazadas o madres de
hijos menores de seis meses, debe acudirse también al princi-
pio de igualdad para corroborar que dicho dispositivo debe
ser aplicado a la situación de las detenidas embarazadas. 

Conforme la doctrina emanada de la CSJN en la menta-
da causa “Verbitsky” (Fallos 328.1146), el supuesto del artícu-
lo 495 del CPP Nación, podría invocarse en las provincias
para el caso de detenidas embarazadas. Siguiendo a la Corte,
este piso mínimo constitucional debe ser respetado, atento
tratarse de un instituto de naturaleza sustancial en un catálo-
go procesal. 

En otros términos, si como aquí se postula, a la situación
de las detenidas embarazadas resulta de aplicación el artícu-
lo 495 del CPP Nación, lo que el tribunal debe ordenar es la
suspensión de la detención y, por ende, la libertad, y no la
modificación de la forma de encierro (domiciliario en lugar
de carcelario). La detención domiciliaria, continúa siendo
una de las formas restrictivas de la libertad, ajena al supues-
to del artículo 495 del CPP Nación que se refiere únicamente
a supuestos de mantenimiento o recupero de libertad. 
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62 Bidart Campos, Germán, La justicia
constitucional y la inconstitucionalidad
por omisión, en “El Derecho”, 78-785.
63 Arrimada Antón, Lucas M., La Consti-
tución histórica y los desafíos de la
democracia constitucional en el Siglo
XXI, en “Debates de Actualidad”, Revista
de la Asociación Argentina de Derecho
Constitucional, 192, p. 88. 

IV. Vía procesal, legitimación

Luego de haber concluido que el tipo procesal del artículo
495 del CPP Nación resulta de aplicación a la situación de las
procesadas embarazadas, y sin soslayar que esto puede ser
invocado individualmente ante cada juez que haya ordenado
detener o tenga a disposición del juzgado a alguna mujer en
dicha situación; interesa exponer la vía por la que la situación
del conjunto puede ser resuelta. 

La tesis que se expone es que habiendo en el caso incons-
titucionalidad por omisión, corresponde al órgano judicial
competente, así declararlo con motivo de una acción de hábe-
as corpus colectivo que interponga cualquiera dotado de legi-
timación.

IV. 1. Inconstitucionalidad por omisión
Se sostiene en el presente, que respecto a las detenidas

embarazadas, existe olvido legislativo de un colectivo y por
ende, una inconstitucionalidad por omisión. Asimismo, que
paralelamente hay omisión del Poder Judicial de aplicar las
normas internas y tratados internacionales que garanticen el
respeto de los derechos humanos vulnerados. 

Germán Bidart Campos62 expresa que la inconstitucio-
nalidad por omisión es la que sobreviene cuando el órgano
que conforme la constitución debe hacer algo, se abstiene de
cumplirlo. Agrega, asimismo, que por el principio de la supre-
macía constitucional, el órgano judicial está llamado a hacer
funcionar la norma programática deparándole la operativi-
dad que no pudo alcanzar por la reglamentación omitida.
Tanto se vulnera la constitución cuando no se hace lo que ella
manda, como cuando se hace lo que ella veda. La inconstitu-
cionalidad por omisión no invalida ninguna actividad positi-
va, sino que comprueba una omisión ofensiva. Expresa el
autor que la justicia constitucional, puede lograr una solu-
ción consistente: 1) en declarar que lo omisión es inconstitu-
cional; 2) en reputar que la falta de reglamentación provoca
una laguna en el orden normativo; 3) en integrar el orden
normativo lagunoso, echando mano de la auto integración
(por analogía o por aplicación de los principios generales del
derecho) o de la heterointegración (acudiendo al valor justi-
cia). En definitiva, siempre el tribunal debe conseguir que la
norma general omitida en su reglamentación funcione direc-
tamente por impulso jurisdiccional y que nunca es lícito al
tribunal argüir que no aplica la norma por falta de reglamen-
tación.

En su premiado trabajo, Lucas M. Arrimada Antón63,
expresa que en cuanto a las tipologías de las omisiones cons-
titucionales, “la doctrina se inclina por la división estipulada
por Wessel, magistrado constitucional del tribunal alemán,
quien diferencia entre la omisión absoluta y relativa. La pri-
mera (también llamada total) alude a la ausencia extrema de
desarrollo de un precepto constitucional. La segunda hace
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64 Sagüés, Néstor Pedro, Derecho Pro-
cesal Constitucional. Hábeas Corpus, 3ª
ed., Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, p.
133.

referencia a la vulneración del principio de igualdad por olvi-
do de ciertos grupos en la legislación (omisión parcial). Para
Wessel (…) las relativas sí son fiscalizables ya que suponen
una vulneración inmediata del derecho fundamental por el
legislador”. El autor de cita entiende que la fiscalización de
las omisiones relativas no debe tener como único norte la
tutela del principio de igualdad, sino que debe comprender y
complementar todo quebrantamiento del texto constitucional
incluida la normativa de los tratados con jerarquía constitu-
cional. Por ende, la constitucionalidad por omisión se hace
ostensible en el mundo jurídico cuando la inacción de uno de
los poderes del Estado (sea el Legislativo, el Ejecutivo o el
Judicial) trasunta un incumplimiento de lo exigido por la
Constitución o por un tratado de derechos humanos con
jerarquía constitucional. En el caso del Poder Judicial, ingre-
sa en el campo de inconstitucionalidad cuando advirtiendo
una omisión violatoria de derechos, no la declara. 

En definitiva, en el caso en estudio, hay dos órganos del
Estado que incurren en inconstitucionalidad por omisión. El
Congreso de la Nación, por vulnerar el principio de igualdad
(y de no discriminación) por olvido, en la legislación proce-
sal, del grupo de detenidas embarazadas (omisión parcial).
En el caso del Poder Judicial, porque los jueces ordenan dete-
ner preventivamente o mantienen la detención de mujeres
embarazadas y de madres de hijos menores de seis meses o
no declaran la inconstitucionalidad de la detención de este
vulnerable colectivo; en abierta violación a los esbozados
principios de igualdad, no discriminación, pro persona, ino-
cencia, culpabilidad, personalidad de la pena y fundamental-
mente del derecho a la libertad. 

IV. 2. Hábeas corpus colectivo 
Sin perjuicio de que la petición de aplicación del artícu-

lo 495, CPP Nación, a la situación de detenidas embarazadas
puede ser efectuado ante cada tribunal a cuya disposición se
encuentre la interna, a la luz de los preceptos constituciona-
les aparecen otros mecanismos de mayor alcance para la apli-
cación a este colectivo de los beneficios esbozados, como el
caso del hábeas corpus colectivo.

Parafraseando a Sagües64, cabe decir que ya en su origen
histórico y en su concepción tradicional, el hábeas corpus
surge como remedio contra una detención. Su meta natural
estriba en disponer una libertad. Tratándose la situación del
colectivo bajo estudio, de mujeres privadas de libertad por
órdenes judiciales violatorias de derechos humanos conteni-
dos en el bloque de constitucionalidad y existiendo en el caso
un supuesto de inconstitucionalidad por omisión; la acción
procedente contra ellas, es la acción de hábeas corpus. Tiene
dicho la CSJN en Fallos 321:3646 (causa “Juan Carlos De la
Torre”): “si bien el derecho internacional no establece por
cierto la forma que debe revestir el procedimiento ante los tri-
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65 Sagüés, ob. cit., p. 134. 
66 Basterra, Marcela, Procesos colecti-
vos: la consagración jurisprudencial del
hábeas corpus colectivo en un valioso
precedente de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nación. El fallo “Verbitsky”, en
“La Ley”, 2005-D-530.

bunales locales, reconoce en general la vía del hábeas corpus
como apta para garantizar toda clase de restricción a la liber-
tad ambulatoria (arts. 7.6, PSJCR; 9.4, PIDCP; 8, DUDH;
XVIII y XXV, 3º párrafo, DADyDH; y 5.4 del Convenio Euro-
peo para la Protección de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales)”. También la CSJN tuvo la opor-
tunidad de decir, en Fallos 327:4658 (causa “Defensor oficial
s/interpone acción del art. 43 de la CN”) que “lo que caracte-
riza al hábeas corpus es el objetivo de suministrar un recurso
expeditivo para la protección de los derechos comprometidos
cuando fuere urgente modificar el agravamiento de las condi-
ciones de detención”.

Pero en el caso bajo estudio no se estaría frente a un
hábeas corpus ordinario o correctivo, sino uno especial, de
reciente desarrollo en la doctrina judicial, que es el hábeas
corpus: a) reparador, b) principal, c) colectivo, y d) dirigido
contra actos jurisdiccionales. No ofrece dificultades por su
acentuada raigambre en la práctica judicial, el concepto de
hábeas corpus reparador (o sea el que ataca una lesión ya
consumada, en oposición al preventivo que busca impedirla);
y principal (cuando tiene por objeto cuestionar una detención
o prisión ilegítima producida)65.

Mayores dificultades presenta el tipo colectivo de hábeas
corpus; que conforme una primera y ligera hermenéutica,
carecería de recepción en el texto constitucional. Sin embar-
go, calificada doctrina constitucional66 descarta las solucio-
nes judiciales individuales, entendiendo procedente el hábeas
corpus colectivo cuando “hay una afectación a una pluralidad
de sujetos que requiere de una solución (inmediata) igual-
mente plural. Si se pretendiera dar una solución individual y
concreta en cada caso –además de estar demostrado ya, que
esto no es posible– la acción pierde el carácter de ‘remedio
eficaz’, se desdibuja el ‘efecto útil’ que debe darse a los dere-
chos y garantías”. Por tanto, “la acción de hábeas corpus
colectivo tiene jerarquía constitucional y es aquella que tiene
como finalidad la tutela de la libertad física o los derechos de
las personas privadas de libertad, cuando la afectación abar-
cara a un número determinado o indeterminado de perso-
nas”. En tal sentido, la autora expresa que del activismo judi-
cial de la CSJN se ha reconocido al hábeas corpus colectivo;
surgido de la interpretación combinada del segundo párrafo
del artículo 43, CN, con el párrafo cuarto de la misma norma.
Esto ya había sido esbozado por el Máximo Tribunal en
Fallos 325:524, causa “Mignone”, considerandos 20 y 13 del
meduloso voto del ministro Bossert, de cuya lectura no puede
prescindirse cuando se aborda la materia. 

Más recientemente, en Fallos 328:1146 (causa “Ver-
bitsky”); y a fin de aventar toda duda al respecto, dijo la
CSJN: “pese a que la Constitución no menciona en forma
expresa el hábeas corpus como instrumento deducible tam-
bién en forma colectiva, es lógico suponer que si se reconoce
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67 Gozaini, Osvaldo, Tutela de los dere-
chos de incidencia colectiva. Conflictos
de interpretación en las cuestiones de
legitimación procesal, en “La Ley”, 2005-
B-1393, quien afirma que “la pretensión,
en las acciones colectivas puede deducir-
se: 1) por una persona con representa-
ción suficiente; 2) una entidad regular-
mente constituida que demuestre en sus
estatutos el objeto social que lo vincula
con el proceso (…); 3) una entidad oca-
sionalmente compuesta que tenga “ade-
cuada representación”, y 4) el Defensor
del Pueblo o Ministerio Público”.
68 Basterra, ob. cit., p. 530.

la tutela colectiva de los derechos citados en el párrafo segun-
do, con igual o mayor razón la constitución otorga las mis-
mas herramientas a un bien jurídico de valor prioritario y del
que se ocupa en especial, no precisamente para reducir o aco-
tar su tutela sino para privilegiarla”. Asimismo: “Los hechos
constituidos por la existencia de situaciones plurales,
demuestran la necesidad de admitir una acción igualmente
plural, en beneficio de intereses colectivos de todos los suje-
tos privados de libertad en el ámbito de (…) cuya satisfacción
no podría logarse mediante peticiones individuales” (voto del
Doctor Carlos S. Fayt).

Las razones de economía procesal invocadas por el
CELS en dicha causa, privilegiando la acción colectiva por
sobre una multiplicidad de acciones individuales, fueron
reconocidas por el Procurador General en el fallo de mentas.
Dijo que ordenar que el ejercicio de la representación se ejer-
za de manera individual y separada ante cada uno de los jue-
ces a cuya disposición se hallan detenidos, equivale a desvir-
tuar la previsión constitucional de una acción grupal o
colectiva como medio más idóneo para la solución de la con-
troversia en los derechos de incidencia colectiva. Asimismo,
la centralización de la cuestión en un solo tribunal evita la
acumulación de múltiples causas individuales con el mismo
objeto y la existencia de decisiones contradictorias, en obvia
violación al principio de igualdad. 

IV. 3. Legitimación 
Demostrado que la vía procesal para reclamar la suspen-

sión de la detención preventiva de las embarazadas y madres
de hijos menores de seis meses de edad, es el hábeas corpus
colectivo; se procurará determinar quienes están legitimados
para efectuar tal presentación.

Con base en el estándar en materia de legitimación de
Gozaini67; Marcela Basterra68 expresa que –aplicado al hábe-
as corpus colectivo– estarían legitimados para interponer la
acción, en principio: 1) el Defensor del Pueblo; 2) el Ministe-
rio Público; 3) una asociación que “propenda a los fines” en
sus estatutos u objeto social; 4) una asociación ocasionalmen-
te constituida a los efectos con representación suficiente. 

Agrego que en el caso del Ministerio Público de la Defen-
sa, la legitimación proviene de fuente constitucional y de su
normativa reglamentaria, al ser un órgano independiente con
autonomía funcional que tiene por función promover la
actuación de la justicia en defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la sociedad (art. 120, CN), como asi-
mismo velar por la defensa de los derechos humanos en los
establecimientos carcelarios, judiciales, de policía y de inter-
nación psiquiátrica, promoviendo las acciones correspon-
dientes cuando se verifique violación (arts. 1, 25.l, 51.d y 60
de la ley 24.946). 
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69 Tullio, Alejandro, En defensa de las
garantías colectivas. A propósito del fallo
“Verbitsky”, en “Debates de Actualidad”,
Revista de la Asociación Argentina de
Derecho Constitucional, 195, p. 95. 
70 Sagüés, ob. cit., p. 163.
71 Artículo 2, inc. b, ley 24.050; artículo
23, CPP Nación; arts. 31 y 32, decreto ley
1285/58.

IV. 4. Órgano judicial competente
Luego de dilucidada la vía procesal y la legitimación,

corresponde adentrarse a la cuestión de cuál es el órgano
judicial competente para entender en un hábeas corpus colec-
tivo de la naturaleza del tema en estudio. 

La primera cuestión a tratar es si procede incoar hábeas
corpus contra actos jurisdiccionales. En tal sentido, Tullio69

expresa: “la propia ley no distingue, al mencionar acto u omi-
sión de autoridad pública, entre los poderes. ¿Estamos en
presencia de la posibilidad de una acción contra la omisión
jurisdiccional? Más allá de las aserciones doctrinarias, la sus-
tancia del fallo viene a decir que sí”.

Sentado lo expuesto, Sagüés70 dice que un hábeas cor-
pus contra decisiones judiciales tiene que articularse ante el
tribunal superior del magistrado en cuestión.

Si bien se carece de números oficiales a la fecha, la rea-
lidad indica que existen embarazadas sin condena a disposi-
ción de distintos juzgados, fueros e instancias. Por caso en
etapa de instrucción las integrantes de este colectivo se
encuentran a disposición de juzgados de instrucción naciona-
les, juzgados federales de Capital y del interior, etc. Asimis-
mo, que otra porción de este colectivo están privadas preven-
tivamente de libertad y a la espera de juicio, a disposición de
tribunales orales en lo criminal, en lo penal económico, en lo
criminal y federal de capital e interior, etc. Resulta por ende
necesario, encontrar al superior común de estos órganos
jurisdiccionales, capaz de analizar la legalidad de la deten-
ción ordenada o confirmada por éstos. 

La Cámara Nacional de Casación Penal aparece la luz de
la legislación71, como el órgano de mayor jerarquía dentro
del sistema judicial federal y nacional en materia penal, por
debajo de la CSJN frente a la cual se presenta como tribunal
intermedio (Fallos 327:5756, 328:1108, 318:514, entre otros). 

Siendo la CNCP superior común de los tribunales infe-
riores (juzgados federales de Capital e interior, correcciona-
les, tribunales orales en lo criminal y criminal federal, etc.)
con detenidas embarazadas o madres de niños de hasta seis
meses de edad a su disposición; aparece como el órgano juris-
diccional competente para entender en un hábeas corpus
colectivo en contra del Estado Nacional (Poder Legislativo y
Poder Judicial) y a favor de las detenidas embarazadas a dis-
posición de las justicias nacional y federal.

V. Conclusión

Luego del desarrollo efectuado, puede advertirse que existe
en el caso bajo estudio una discriminación parcial y, por
ende, una inconstitucionalidad por omisión al tratarse en
forma desigual la situación de colectivos con similares situa-
ciones de género y vulnerabilidad; situación sistemáticamen-
te desatendida por el Poder Judicial que genera responsabili-
dad internacional del Estado argentino. 
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Que sin perjuicio de ello, y hasta tanto el legislador sub-
sane esta omisión legislativa violatoria de los derechos huma-
nos de mujeres, niños y seres por nacer; una interpretación
armónica del sistema jurídico a partir del bloque de constitu-
cionalidad, permite a los jueces integrar la normativa vigente
y disponer el diferimiento o la suspensión de la prisión pre-
ventiva para el caso de mujeres embarazadas o madres de
hijos de menos de seis (6) meses de edad. 

Que la herramienta procesal constitucional para lograr
la más rápida y efectiva atención –libertad– de la situación de
este colectivo, declarar la inconstitucionalidad por omisión,
la aplicabilidad de los supuestos del artículo 495, CPP
Nación, a las procesadas y, por otro costado, ordenar al Con-
greso de la Nación a dictar normas en ese sentido, es el hábe-
as corpus colectivo.

El derecho internacional de los derechos humanos es
una formidable herramienta para desterrar el arraigado con-
formismo jurídico que perpetúa la exclusión, del amparo
constitucional, de sectores socialmente vulnerables. Precisa-
mente los seleccionados por el sistema penal. El elogiado
activismo judicial, no puede ser el único protagonista del
cambio de paradigma. Como dijo la Corte Suprema de Justi-
cia de Estados Unidos, debe encarnarse en los operadores
jurídicos que “no hay una cortina de hierro entre la Constitu-
ción y las prisiones de este país” (Wolf v. McDonnell;
418US539, 1974).

La propuesta esbozada, entiendo, se asienta en incontro-
vertidas razones, garantías y principios del derecho constitu-
cional y del derecho internacional de los derechos humanos.
Se espera con ella aportar alguna novedad al debate a fin de
achicar la brecha entre justicia y legalidad. Independiente-
mente de ello y, parafraseando a Salvioli72, cabe decir que
“somos concientes de la audacia de estos planteos, pero en
todo caso, preferimos que se nos tilde de utópicos, a que se
nos señale siquiera, como cómplices jurídicos involuntarios
de la injusticia”. 
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La corona de Castilla, producido el descubrimiento de las nue-
vas tierras, se encuentra con la tarea de gobernar un país que le
es totalmente desconocido, con un océano por medio, poblado
por gentes en estado de inocencia frente a conquistadores que
enceguecidos por la codicia cometían toda clase excesos. 

En razón de que aún no se había producido la unidad pe-
ninsular, aplica inicialmente sus propias leyes dictando más
tarde otras que regularían las relaciones políticas, administra-
tivas, penales, civiles, económicas y sociales entre los poblado-
res de la indias1. 

Ello ha permitido sostener a algunos historiadores que
España no dio a las nuevas tierras conquistada el carácter de
colonias, sino de prolongación de las propias2.

Pese a que la estructura política-jurídica de los Estados de
las Indias, se basaba en que lo temporal –gobierno y justicia–
debía corresponderse con lo espiritual adecuando las leyes a
cada región, según el clima, el lugar y los habitantes3, el mal
desempeño de los hombres encargados de ejecutarlas, deja de
lado el orden jurídico impuesto por la Corona y somete a mal-
trato a los indios, lo que provoca la denuncia que formulara
fray Antón Montesino en el sermón que leyera el domingo de
adviento de 1511, texto firmado por todos los frailes, cuyo títu-
lo anticipa su contenido: Yo, la voz del que clama en el desierto.

“Llegado el domingo y la hora de predicar, subió al púlpi-
to el susodicho padre fray Antón Montesino y tomó por tema y
fundamento de su sermón que ya llevaba escrito y firmado por
los demás: Ego vox clamantis in deserto. Hecha su introduc-
ción y dicho algo de lo que tocaba a la materia del tiempo del
Adviento comenzó a encarecer la esterilidad del desierto de las
conciencias de los españoles de esta isla y la ceguera en que vi-
vían (…) decid ¿con qué derecho y con qué justicia tenéis en
tan cruel y horrible servidumbre a estos indios? ¿con qué au-
toridad habéis hecho tan detestables guerras a estas gentes
que estaban en sus tierras mansas y pacíficas, donde tan infi-
nitas de ellas, con muertes y estragos nunca oídos habéis con-
sumido? ¿Como los tenéis tan opresos y fatigados, sin darles
de comer ni curarlos en sus enfermedades, que de los excesi-
vos trabajos que les dais incurren y se os mueren y por mejor
decir, los matáis por sacar y adquirir oro cada día? (…) ¿estos
no son hombres? ¿No tienen almas racionales? ¿No estáis
obligados a amarlos como a vosotros mismos?…”.

nuestra doctrina ✦ 119

El Protector de Naturales y el Defensor General de Pobres en
la estructura jurídica colonial de la América hispana

Ana María Zapata de Barry*



nu
es

tr
a 

do
ct

ri
na

4 De las Casas, fray Bartolomé, Historia
de las Indias, en www.usuarios.advance.
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Como réplica a lo escuchado, “júntase toda la ciudad en
casa del Almirante, segundo de esta dignidad y real oficio D.
Diego Colón, hijo del primero que descubrió estas Indias, en
especial los oficiales del rey (…) y acuerdan de ir a reprender y
asombrar al predicador y a los demás, sino lo castigaban como
hombre escandaloso, sembrador de doctrina nueva, nunca oí-
da, condenando a todos y que había hablado contra el rey…”.

A lo que el Padre Vicario “respondió que lo que había pre-
dicado aquel padre había sido de parecer, voluntad y consenti-
miento suyo y de todos (…) Convenían todos en que aquel pa-
dre se desdijese el domingo siguiente de lo que había predica-
do (…) concediendo los padres, por despedirse ya de ellos y
dar fin a sus frívolas importunidades que fuese así en buena
hora, que el mismo padre fray Antón Montesino tomaría el do-
mingo siguiente a predicar y tomaría a la materia y diría sobre
lo que había predicado lo que mejor le pareciese… 

El domingo siguiente (…) subido en el púlpito (…) co-
menzó a fundar su sermón y a referir todo lo que en el sermón
pasado había predicado y a corroborar con más razones y au-
toridades lo que afirmó de tener injusta y tiránicamente opre-
sas y fatigadas a aquellas gentes que tuviesen por cierto no po-
der salvarse en aquel estado; por eso que con tiempo se reme-
diasen, haciéndoles saber que a hombres de ellos no los
confesarían, más que a los que andaban asaltando y que publi-
casen esto y escribiesen a quien quisiesen en Castilla; en todo
lo cual tenían por cierto que servían a Dios y no chico servicio
hacían al rey.

Acabado su sermón, se fue a su casa, y todo el pueblo en
la iglesia quedó alborotado, gruñendo y mucho más indignado
con los frailes que antes…”4.

Haciéndose eco de la denuncia formulada por los padres
dominicos, tanto para proteger los derechos de los naturales
como para afianzar el orden en las colonias americanas que se
encontraban a enorme distancia de las autoridades de España,
el Rey de Castilla Fernando el Católico, convoca una junta de
teólogos y juristas a fin de que estudien la forma de proporcio-
nar un gobierno de mayor justicia a los naturales, quienes ela-
boran una serie de normas conocidas como Leyes de Burgos
sancionadas el 27 de diciembre de 1512.

También influido por los sermones de Montesinos, otro
fraile dominico ya citado Fray Bartolomé de las Casas, cronis-
ta, teólogo, obispo de Chiapas por dos años y gran defensor de
los indios viaja a Madrid a entrevistar al Cardenal Cisneros
con escasos resultados a raiz de lo cual redacta en Valencia en
el año 1542 su obra más conocida Brevísima relación de la des-
trucción de las Indias, y dirige una carta al monarca entonces
reinante Felipe II describendo la situación de los indios:

“En cierto sentido esta doliente, la república indiana, es
herida y maltratada por el demonio con la idolatría de los na-
turales y la codicia y tiranía de los españoles. Vuestras Paterni-
dades son sus médicos y vienen a curarla: el aceite, la blandu-
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ra, el amor, la compasión, las lágrimas y quebrantamientos de
corazón téngalo para los naturales, para estos miserables in-
dios, escandalizados sujetos y cautivos con injusticia. El rigor,
el escocimiento, la entereza y constancia cristiana guárdenla
para los españoles para hacerles restituir lo mal llevado, para
que cesen en no hacer mal y procuren obrar bien; y de esta
suerte serán médicos y prójimos de esta república que se com-
pone de estos dos géneros de gente, procurando por diferentes
modos la salvación de los unos y de los otros”5.

En respuesta a sus reclamos las autoridades españolas
crean el cargo de “Protector de Naturales”, con la finalidad de
asistir, vigilar, corregir los abusos a que eran sometidos y cana-
lizar las peticiones jurídicas ante la justicia y ante el poder gu-
bernativo, el que es cubierto precisamente por Fray Bartolo-
mé de las Casas.

Más tarde el cargo deja de ser ejercido por la Iglesia y en
lugar de los obispos se designa un abogado-tutor que actúa
aún sin petición previa en contra de la actitud abusiva de los
españoles, con facultades de proponer mejoras en las leyes, de
entablar acciones por la propiedad de las tierras, vigilar el tra-
tamiento que se les otorgaba en el trabajo e intervenir en el pa-
go de los tributos.

No obstante los buenos propósitos el incumplimiento de
las leyes originó reclamaciones y protestas siendo causa de
conflictos en los virreinatos de Nueva España y Perú6 que eran
encausadas a través del Defensor de Naturales.

Con algunas interrupciones, la institución se mantuvo y el
cargo de Protector de Naturales llegó a constituir una figura
sobresaliente en la política proteccionista de España en Amé-
rica formando parte del aparato judicial de la colonia, en el Vi-
rreinato de Nueva España, Virreinato del Perú, Sociedad indí-
gena de Yucatán y Río de la Plata.

Con la finalidad de dibujar un perfil de esta noble figura,
como también la contracara según el lugar y la persona que lo
ejerce resulta de interés transcribir distintos informes.

Así el elaborado en el año 1577 para el Rey, sobre la actua-
ción del Protector General de la ciudad de Lima: “El protector
iba por la calle acompañado de los indios que acudían para so-
lucionar sus conflictos o que debían hacer peticiones concre-
tas ante la justicia; en ocasiones iba rodeado de veinte, treinta
y hasta cincuenta indios. Iba con ellos ante los corregidores de
naturales, oficial real encargado de ejercer la justicia relativa a
los indígenas (…) sin fiar estas acciones de otra mano, no solo
porque en cometiéndolas van errado y perdidos los indios, si-
no porque ellos como gente tan desvalida y miserable no se
ven seguros sino al lado del protector…”7. 

Por su parte, en la provincia de Yucatán en el siglo XVIII,
antes de la desaparición total del sistema de encomiendas se
plantearon situaciones contradictorias según surge de los si-
guientes textos: “El sistema sin embargo se resistió a la extin-
ción a que se le condenaba y la figura del encomendero conti-
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nuó siendo recordada con profundo recelo por la población
indígena, por eso resulta paradójico que en tiempos del primer
intendente en Yucatán, el cargo de defensor de indios hubiera
sido confiado a un encomendero, cuyos intereses eran contra-
rios por quienes debía velar”8.

“Aunque el Obispo Juan Gómez de Parada logró la eximi-
ción de los indios de Yucatán de todo régimen de servidumbre
y de la sujeción a trabajos forzosos, llegando a excomulgar y
suspender de su cargo al gobernador Antonio de Cortaire y Te-
rreros, pronto hubo que rectificar esas disposiciones pues
quedaron abandonadas las tareas agrícolas y se presentó el
hambre”9.

En el virreinato del Río de La Plata, simultáneamente con
el cargo de Protector de Naturales, existía el Defensor General
de Pobres, cuyo ejercicio en algunos casos se daba simultáne-
amente en un mismo expediente y en posiciones opuestas. 

Esta situación se encuentra documentada en un expe-
diente judicial sustanciado en el año 1777, caratulado “Causa
Criminal seguida contra Prudencio Hernández Pardo esclavo
por la muerte que dio a Xavier Indio” en la que actúan el Pro-
tector General de los Naturales “en atención a ser indio el que
consta ser muerto…”, quien en función de Fiscal acusa al es-
clavo Prudencio Hernández de homicida y éste es defendido
por el Defensor General de Pobres10. 

En este marco y período histórico, que va desde la colonia
hasta la primer década de gobierno patrio, como vemos tam-
bién los negros esclavos contaron con la asistencia del Defen-
sor General de Pobres quien, entre otras funciones, mediaba
ante el Estado para liberarlos del pago de la “alcabala” –grava-
men que pesaba sobre ellos–, controlaba la correcta ejecución
de las medidas de registro de esclavos que entraban de países
extranjeros instruyendo a los viajeros que arribaban a la pro-
vincia con esclavos a su servicio y en las causas en que se dis-
cutía su libertad.

De un expediente judicial tramitado en el año 1798 se ha
podido extraer parte de la actuación de un Defensor General
de Pobres que aboga a favor de la libertad de una esclava en es-
tos términos: “Señor Oydor Juez de Provincia: El Regidor De-
fensor Gral. De Pobres con el debido respeto y como más co-
rresponda a los derechos de su piadosa representación ante el
justificado obrar de V. S. dice: Que en estos días ocurrió al ex-
ponente una Parda llamada María Josefa esclava que fue de
Doña María Antonia Malaver expresándole que habiendo lo-
grado de la piedad de su Señora un papel simple de libertad, le
ocurrían dudas sobre su firmeza principalmente en las cir-
cunstancias de hallarse con grave indisposición la expresada.
Doña María Antonia atendía su relación y el concepto del do-
cumento referido le parece al exponente muy gráfico de sus
deberes deducía un estado de incontrastable seguridad la car-
ta simple de libertad otorgada a favor de la infeliz su protegi-
da y al efecto presentando con la solemnidad y juramento res-
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pectivo la simple escritura (…) hecha mención ocurre a la Su-
perior y bien distinguida solicitud de V.S. A fin de que se sirva
mandar que Doña Maria Antonia Malaver reconozca bajo la
gravedad del juramento que la firma que se halla al pié de este
papel con la expresión de su nombre y apellido son suyas y de
su puño y letra, declarando al mismo tiempo sí es cierto el con-
tenido del adjunto papel y que desde esa fecha goza y disfruta
la Parda María Josefa de su concedida libertad con ciencia y
paciencia de Doña María Antonia cuyas diligencias evacua-
das que sean precediendo la rubricación por el actuario del
documento que presenta (…) asimismo la notoria justifica-
ción de V.S. mandar que se le devuelva original todo al expo-
nente para la conveniente seguridad y esfuerzo de los misera-
ble derechos de que está encargado. Para su debido logro: A
V.S. pide y suplica que habiéndolo por presentado con la sim-
ple escritura que acompaña se sirva resolver y determinar co-
mo por este solicita, a como más fuere de su justificado Supe-
rior (…) que en lo necesario implora y pasa ello. Josef Santos
Inchaurregui”11.

Este intento investigativo nos permite formular como pri-
mera conclusión que el actual cargo de Defensor Oficial de Po-
bres, tanto en nuestro país como en el resto de la América his-
pana, tiene sus antecedentes en estas figuras, muchas de ellas
admirables, que nos precedieron en los comienzos y marcaron
lo esencial de nuestra función, defender, proteger y orientar a
quienes, por alguna razón, se encuentran en desigualdad de
oportunidades para el desarrollo de sus personas.

nuestra doctrina ✦ 123


