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EDITORIAL

Mario Kestelboim
Defensor General de la CABA

La Revista de la Defensa Publica de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, cuyo primer nimero presentamos hoy,
constituye una iniciativa destinada a desarrollar y forta-
lecer los vinculos del Ministerio Publico de la Defensa
con la comunidad en su conjunto, con el dmbito judicial,
con los otros poderes del Estado de la Ciudad y con los
sectores profesionales directa o indirectamente vincula-
dos con sus actividades.

El propésito que anima esta nueva publicacién es el de
difundir aportes doctrinarios, comentarios, documentos,
investigaciones e informacién sobre eventos y actividades,
dentro del mas amplio pluralismo de perspectivas teéricas
y practicas, que puedan resultar utiles para reflejar la la-
bor, los debates y problematicas de la tarea defensista en la
Ciudad de Buenos Aires. Esperamos, en este sentido, que
los préximos ntimeros se nutran con las contribuciones de
quienes compartan esta idea editorial.

Los ultimos meses de actividad de la Defensa estu-
vieron signados por la problematica de la vivienda en la
Ciudad de Buenos Aires. La profundizacién de esta crisis
que afecta a miles de personas, viene repercutiendo en
el aumento de los desalojos promovidos por la actividad
fiscal, suscitandose asi la creciente preocupacién por ga-
rantizar la plena eficacia de los derechos constitucionales
de la poblacién afectada. En este sentido, desde la Defen-
sorfa General se ha impulsado la produccién de una im-
portante cantidad de documentos, articulos y entrevistas
destinados a recabar informacién y difundir la problema-



tica ante la dirigencia y la sociedad en su conjunto. Buena
parte del material producido puede ser consultado en la
pagina web de la Defensoria, formando parte de este pri-
mer nimero de la Revista el estudio titulado “El Derecho
de Defensa en los casos de usurpaciéon en la Ciudad de
Buenos Aires”, investigacién que posibilitara la deteccién
de una severa restriccién al derecho a la defensa en los
casos de usurpacién.

La informacién obtenida motivé la denuncia por pri-
vacion de justicia ante el Tribunal Superior de Justicia,
que forma parte de la presente publicacién como Anexo
documental. Del mismo modo y para que puedan sope-
sarse debidamente argumentos y posiciones, forma parte
del mismo Anexo la sentencia por la cual el maximo tri-
bunal de la Ciudad rechazara la peticién de la Defensa.
Creemos en la necesidad de volver publico el debate juri-
dico sobre una problematica social que afecta a miles de
habitantes en nuestra Ciudad.

Agradeciendo la participacién de las autoras y autores
que han acercado sus articulos, colaborando desinteresa-
damente con el emprendimiento que aqui presentamos,
saludamos a nuestros lectores esperando que el material
resulte de utilidad e interés. Serdn bienvenidos todos
aquellos comentarios y aportes que su lectura suscite.
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ARTICULOS

Dra. Alicia E. C. Ruiz

Violencia y vulnerabilidad

* La primera version de este texto fue presentada en el III Congreso de la Aso-
ciacién Interamericana de Defensorias Pablicas, organizado por la Defensoria
General de la Nacién, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires los dias 11, 12 y 13 de junio de 2008; y publicada en “Defensa
Puablica: garantia de acceso a la justicia”; Ministerio Pablico de la Defensa, Edi-
torial La Ley, 2008; 1.S.B.N. 978-987-22522-1-2.

Una segunda version abreviada fue leida en el “II Encuentro Andlisis de las
100 Reglas de Brasilia por las Instituciones del Sistema de Justicia del Brasil,
Argentina, Uruguay, Paraguay y Chile: Acceso a Justicia de Personas en Condi-
ciones de Vulnerabilidad”, organizado por ILANUD, Naciones Unidas; Asocia-
cién Interamericana de Defensorfas Piblicas, La Defensa de las Américas; el
Ministerio Pablico de la Defensa de la Reptblica Argentina, el Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y el Ministerio Piblico
Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires celebrado los dias 18, 19 y 20 de

octubre en la Ciudad de Buenos Aires.

Jueza Tribunal Superior de Justicia . Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Qué violencia/violencias.

La opinién publica y muy especialmente el
discurso massmedidtico han convertido a la violen-
cia en un tema inexcusable. Estamos, nos dicen,
rodeados, acosados por “los violentos” que es-
capan de sus rincones, de sus celdas, del brazo
de la ley, y cuya amenaza paraliza a los buenos
y honestos ciudadanos. Los “otros” (los enemi-
gos) estan cada vez mas préximos y el Estado es
impotente para dar proteccién. En esta imagen
la violencia es sélo una, no hay distinciones, ni
tipos ni matices. Un mundo social en blanco y
negro: en una presentacion apocaliptica el bien
y el mal asi enfrentados justifican, que ninguna
norma juridica deba ser respetada. Los “dafios
colaterales” son el mal menor frente a la amena-
za de destruccién, y tanto las “garantias” como
los “Derechos Humanos” cuestiones que en las
actuales circunstancias pueden ser puestas a un
costado para cuando lleguen tiempos mejores.

En este punto si uno se hace cargo de la gra-
vedad del tema y de sus implicancias, pero no
esta dispuesto a dejarse llevar por la desespera-
cién o por el panico y repudia cualquier versién
demagogica o maniquea del proceso social, hay
que intentar “dar vuelta” la situacién, ponerla
“patas arriba” y tratar de ver mas all4 del limite
trazado. Como advierte Zizek: “(...) el horror
sobrecogedor de los actos violentos y la empatia
con las victimas funcionan sin excepcién como
un sefiuelo que nos impide pensar”.!

“Tenemos muy presente que las constantes
sefnales de violencia son actos de crimen y terror,
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disturbios civiles, conflictos internacionales.
Pero debemos aprender a distanciarnos, apar-
tarnos del sefiuelo fascinante de esta violencia
’subjetiva’, directamente visible, practicada por
un agente al que podemos identificar al instante.
Necesitamos percibir los contornos del trasfondo
que generan tales arrebatos. Distanciarnos nos
permitira identificar una violencia que sostenga
nuestros esfuerzos para luchar contra ella (...)”

“La violencia subjetiva es la parte mas visible
de un triunvirato que incluye también dos tipos
objetivos de violencia(...)” dice Zizek. A partir
de este senalamiento distingue, por una parte,
entre la forma mas obvia de violencia objetiva
que remite a las relaciones de dominacién social
reproducidas en las formas habituales del dis-
curso y aquella otra “todavia mas primaria” que
depende del lenguaje y del universo de sentido
que éste impone. Luego considera otra mani-
festacion de la violencia objetiva a la que deno-
mina “violencia sistémica” que define como “las
consecuencias a menudo catastréficas del fun-
cionamiento homogéneo de nuestros sistemas
econémico y politico.”

Ambos tipos de violencia (subjetiva y objeti-
va), continda, no pueden percibirse desde el mis-
mo punto de vista: “(...) la violencia subjetiva se
experimenta como tal en contraste con un fondo
de nivel cero de violencia. Se ve como una per-
turbacién del estado de cosas ‘normal’ y pacifico.
Sin embargo, la violencia objetiva es precisamen-
te la violencia inherente a este estado de cosas
‘normal’. La violencia objetiva es invisible puesto
que sostiene la normalidad de nivel cero contra
lo que percibimos como subjetivamente violen-
to. La violencia sistémica es por tanto algo como
la ‘materia oscura’ de la fisica, la contraparte de
una (en exceso) visible violencia subjetiva.” *

La advertencia acerca de la imposibilidad del
reconocimiento simultaneo de la violencia obje-

tiva y subjetiva explica por que en la denuncia co-
tidiana y en el imaginario social, los multiples ca-
sos de violencia subjetiva son mencionados como
anormalidades, excesos, despropésitos, horrores
que vienen a alterar el “orden social establecido”;
como patologias extranas y ajenas a la forma de
vida que “todos” compartimos.

“La oposiciéon a toda forma de violencia -
desde la directa y fisica (asesinato en masa, te-
rror) a la violencia ideoldgica (racismo, odio,
discriminacién sexual)- parece ser la principal
preocupacién de la actitud liberal que predomi-
na hoy. Hay una llamada de socorro que apoya
tal discurso y eclipsa los demas puntos de vista:
todo lo demas puede y debe esperar. {No hay
algo sospechoso, sin duda sintomatico, en este
enfoque tinico centrado en la violencia subjetiva
(la violencia de los agentes sociales, de los indi-
viduos malvados, de los aparatos disciplinados
de represion o de las multitudes fanaticas? <No
es un intento a la desesperada de distraer nues-
tra atencién del auténtico problema, tapando
otras formas de violencia y, por tanto, partici-
pando activamente en ellas?”®

Balibar, citado por Zizek, avanza en un ca-
mino similar cuando “(...) proporciona un caso
ejemplar de esta interdependencia y distingue
dos modos opuestos y complementarios de
violencia excesiva: la violencia ‘ultraobjetiva’ o
sistémica, inherente a las condiciones sociales
del capitalismo global y que implica la creaciéon
‘automatica’ de individuos desechables y exclui-
dos, desde los sin techo a los desempleados, y la
violencia ‘ultrasubjetiva’ de los nuevos y emer-
gentes ‘fundamentalismos’ éticos o religiosos, o
ambos, en definitiva, racistas.”®

El analisis de Zizek consiste en desplazar el
eje de un “humanitario SOS” que clama por
acabar con la violencia subjetiva (la mas visible
de las tres) hacia la compleja interacciéon entre
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los diferentes modos de violencia que ha enu-
merado. Si el diagnéstico es acertado, las pro-
puestas (algunas con notable éxito a partir de la
década del *90) de ampliar sin tregua el campo
del derecho penal estin destinadas al fracaso.
Esa “panpenalizacién” que no cesa de crear de-
litos, de hacer mds rigurosas las sanciones, de
aumentar el ndmero de personas privadas de
libertad en condiciones cada vez mas terribles
(para poner solo unos pocos ejemplos) no de-
tendra la espiral de violencia “subjetiva”. La
destruccion del tejido social y la profundizacién
de modelos autoritarios invisibilizara todavia
mas las formas de la violencia objetiva y la cesu-
ra entre incluidos y excluidos al interior de los
Estados y a nivel global.

La busqueda de otros caminos, que no se
agote en un discurso exaltado pero poco eficaz,
exige de los actores sociales interesados un com-
promiso significativo, que para algunos (entre
los que me incluyo en mi doble condicién de
jueza y académica) quizds deberia comenzar
con una revisién de sus practicas especificas y
de los presupuestos tedricos y epistemolégicos
que las sustentan.

Mostraré mas adelante que entre violencia
y discurso juridico hay un vinculo tan oscuro
y complejo, que de “eso (el par Derecho - vio-
lencia) no se habla” en el campo de las teorias
dominantes. Pese a tanto silencio, una de las
caras de esa relaciéon queda al descubierto. Al
menos “oficialmente” en el Estado moderno,
el Derecho es el discurso social que legitima o
deslegitima procedimientos, actos, conductas
individuales y/o colectivas implicita o explici-
tamente violentos, con los tremendos efectos
que de esa clasificacién se siguen. Para avanzar
desde esta perspectiva, abordaré el problema
del “acceso a la justicia”.

Asumir la vulnerabilidad.

El acceso a la justicia o “el agujero negro
del sistema judicial” es un espacio por el que
navegan muchas buenas conciencias como
barcos a la deriva procurando llenar un vacio
insondable en el que suelen naufragar los dis-
cursos garantistas.

El principio de igualdad consagrado una-
nimemente en las constituciones modernas y
en los tratados internacionales implica en uno
de sus sentidos posibles, que “todos” estan
bajo el paraguas salvador del Poder Judicial
que deberia protegerlos frente a la afectaciéon
de sus derechos, de cualquier derecho en
cualquier circunstancia.

Ahora bien <quiénes son esos “todos”? En
verdad, nada es como parece estar escrito en los
textos referidos (las constituciones y los trata-
dos). Son muchos, muchisimos los que esperan
vanamente “ante las puertas de la ley” que su
reclamo sea oido...y atin peor: los hay que ni
siquiera saben adonde ir en busca de tutela, o
que no tienen ninguna.

Entre los “todos” no estan los pobres, ni los
inmigrantes, ni los desocupados, ni aquellos a
los que por su color de piel, por sus creencias
religiosas, por su opcién sexual, por su ideolo-
gia politica, por su adiccién, por estar acusados
de un delito o por haber sido condenados, por
estar en prisién o por haber salido de ella, por
estar enfermos sin atencién o por haber sido
aislados en una institucién médica, por ser
un nifio o un adolescente con “problemas de
conducta” o “en situacién de calle”, o por... La
lista seria interminable, en ella estan los “des-
echables” (segin Balibar), los excluidos, los ne-
gados, los perseguidos a los que justamente el
Derecho deberia amparar.

PAG.15/ MARZO 2011



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DP . MARZO 2011

El horizonte luminoso de la igualdad es ape-
nas perceptible. Una ilusién que sostiene mala-
mente el imaginario de la modernidad frente a
un mundo oscuro y opaco, habitado por indivi-
duos sin identidad ni reconocimiento, a los que
se procura invisibilizar, desconocer y olvidar.
Seres vulnerables de “vulnerabilidad extrema”
hacia los cuales solo se dirigen, casi siempre y en
el mejor de los casos, miradas indiferentes (en-
cubiertas a veces de un manto de piedad defini-
tivamente hipécrita) o disfrazadas bajo alguna
forma de “asistencialismo”.

El acceso a la justicia es una via que podria
ampliar el campo de los incluidos pero, insisto
la cuestién es compleja y paradéjica. El acceso
a la justicia involucra pero no se agota en el sis-
tema judicial. Es un punto de fuerte entrelaza-
miento entre el Derecho y la democracia, que
reclama una perspectiva critica del Derecho y
una concepciéon necesariamente distinta de la
democracia, si se quiere superar el nivel de las
reflexiones mas habituales.

Dicho de otra manera, otro enfoque epis-
temologico respecto del acceso a la justicia es
también una apuesta politica por un futuro en
el cual expresiones como “democracia” y “Dere-
cho” adquieran sentidos distintos y mas abarca-
dores que los que estan en uso.

Algunos subrayados acerca de la democracia.

La democracia se distingue por la posibili-
dad del cuestionamiento ilimitado de su organi-
zacién y de sus valores. Alli reside por un lado,
la extrema e insalvable vulnerabilidad del siste-
ma democritico y por otro, el vinculo indisolu-
ble entre Derecho y democracia. El discurso del
Derecho es el proveedor de seguridad y previsi-
bilidad en un contexto que se organiza en torno
a la incerteza y a la indeterminacién, y satisface

ese papel efectiva pero “ilusoriamente”. Volve-
ré sobre el Derecho en el préximo apartado.

La democracia supone incertidumbre y cer-
tidumbre. En cada momento, hay incertidum-
bre en cuanto al contenido de la voluntad po-
pular, pero hay certidumbre en cuanto a que la
democracia necesita de libertad e igualdad para
afirmarse como tal, y para operar como regla de
formacién de esa misma voluntad popular.

La democracia coloca a los hombres y a sus
instituciones ante lo que Lefort llama una in-
determinacion radical. Sin embargo, no hay so-
ciedad democratica sin referencia al poder, a la
ley, a alguna singular forma de organizaciéon de
sus divisiones y a un orden de lo simbdélico que
gira en torno a la prevision y a la estabilidad de
las relaciones sociales consagradas.

La democracia da legitimidad a lo proviso-
rio, a lo cambiante, a lo imprevisible. Somete
permanentemente la autoridad al juicio de to-
dos. Exhibe la precariedad y los limites que la
caracterizan y al mismo tiempo sorprendente-
mente afirma un plexo de valores como absolu-
tos y de garantias y libertades como inviolables,
articulando una serie de ilusiones que soportan
la incerteza y la angustia provocadas por la ca-
rencia de un referente dltimo.

La democracia es una forma histérica de or-
ganizacién politica, cuyas notas mas caracteris-
ticas han sido el estado de derecho, las garantias
individuales, la soberania popular, el derecho
al disenso y a la desobediencia. Ella instaura
un tipo de sociedad exige redefinir de manera
permanente los lazos de solidaridad, en tanto
se autoproclama como el espacio de expansiéon
ilimitada, en un doble sentido, de la creatividad
humana: mas creatividad para mas individuos.

Claro que esta afirmacién se sitda en el campo
de la utopia, en el horizonte de los ideales demo-
craticos, quiero decir en la imagen que la demo-
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cracia tiene de si misma y no en su efectiva realiza-
cién. Porque es preciso senalar que, en los actuales
limites de nuestra formacién histérica y social, las
condiciones necesarias -libertad e igualdad-, para
la subsistencia, reproduccién y radicalizacién del
modelo democritico, estan en crisis.

Un aspecto que siempre complica la carac-
terizacién del sistema democratico es como el
poder opera en su interior, sin excesos ni pri-
vilegios (otra vez reaparece la imagen que la
democracia desea ver de si misma). Foucault
senala que el poder “(...) no es una cosa, ni una
instituciéon ni una estructura de la que algunos
estarfan dotados. Es el nombre que se presta a
una situacién estratégica, en una sociedad dada
(...)”. 7Y Luhmann, sostiene que el poder “no es
una esfera perfectamente autarquica, sino que
depende de otros factores en todo lo que se re-
fiere a las condiciones en que aquel puede reali-
zarse, asi como a las necesidades y pretensiones
a que esta unido” ¥, que el poder no es una sus-
tancia concentrada en uno o mas lugares topol6-
gicos determinados, sino un medio de comuni-
caci6én dotado de un cédigo simbdlico especifico
que circula ampliamente por todos los subsiste-
mas. No interesa, aqui, establecer ningin parale-
lismo entre Foucault y Luhmann, tarea mas bien
ardua como advierte Marramao’. Importa, en
cambio, advertir que concepciones bien diferen-
tes de lo social aunque igualmente distanciadas
de los modos tradicionales de reflexionar sobre
este tema, habilitan la construccién de nuevas
teorfas de la democracia y del Derecho.

Complejidad, fragmentacién y violencia (en
todas sus formas) caracterizan la sociedad de
nuestros dias y ninguna explicacién lineal al-
canza a dar cuenta de ellas. La miseria, el des-
empleo, las hambrunas, los migrantes que bus-
can refugio para sobrevivir en algtin lugar del
planeta, la crisis de la representacién politica,

la corrupcién, los horrores y las amenazas de
guerras no convencionales, los conflictos nacio-
nales, étnicos y religiosos se expanden al mismo
tiempo que aumentan las posibilidades de nue-
vas experiencias, de la diversificaciéon del consu-
mo y de la incontenible incorporacién de tecno-
logia que facilita la vinculacién con el mundo y
el acceso a la informacién.

Puntos de partida de una teoria critica del
discurso juridico.

“Una teoria critica del derecho es una lectu-
ra que cuestiona los fundamentos de lo que es
el derecho y de lo que es una teoria acerca del
derecho. Es una lectura que es al mismo tiempo
una decision.

Una lectura critica no es, por definicién, un
ejemplo de lectura ingenua, no es una lectura
a través de la cual se conoce lo que es como es.
Esto de que haya algo que ‘es lo que es’, resulta
inaceptable para un jurista critico. En términos
mas clasicos, la afirmacién de que las cosas son lo
que son, de que es factible acceder a su esencia es
incompatible con un pensamiento critico.”"?

El Derecho es discurso y practica social y
no pura normatividad. No hay un mundo de
valores inmutables, eternos y universales que
definen cuindo una norma es juridica ni una
relacién de derivacién de una norma a otra que
asegure su validez. La legitimidad no es idén-
tica a la validez, pero tampoco es la realizacion
inevitable de un modelo axiolégico ajeno al
mundo social y politico en el que se presenta. El
discurso juridico se construye en un entretejido
de discursos sociales diversos, aludidos y elu-
didos en cada tramo de esa construccién, y no
por azar. El Derecho no deviene ni de la pura
razén, ni de dios. Forma parte de una cultura,
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es contingente, cambiante y opaco. Las ficcio-
nes lo atraviesan y su trama es la de un relato
peculiar que constituye realidades, relaciones,
sujetos, que legitima o deslegitima pedazos del
mundo, que “naturaliza” y declara verdaderos
s6lo aquellos que incluye en su texto de determi-
nada manera. El Derecho tiene un vinculo con el
poder y con la violencia (sobre todo con esta ulti-
ma) inescindible y necesariamente oculto. Por fin
hay historia en el Derecho, y por eso el Derecho
moderno que lleva las marcas del tiempo en que
surgi6, también metaboliza, modificandolas, las
herencias recibidas, con lo cual desmiente toda
lectura instrumentalista de su estructura.

La organizacién del discurso juridico depen-
de de un principio de control ubicado en otros
discursos, en formaciones no discursivas, en ins-
tituciones, acontecimientos politicos, formas de
distribucién del poder social, pero su estructura
impide advertir esta interrelacién El discurso
juridico encubre, desplaza y distorsiona el lugar
del conflicto social, se instala como legitimador
del poder, al que disfraza y torna neutral Es un
discurso que aparece como ordenado, coheren-
te y racional, cuya regla basica de formacién
es aquella que determina quiénes “estan auto-
rizados” para imprimir sentido juridico a sus
actos o palabras. Esa “autorizacién” se plantea
en términos de doble ficcién: como si siempre
fuera explicita y proviniera del propio discurso
y como si su efecto significante fuera inicamen-
te producir normas. Doble ficcién que ocupa el
lugar de la verdad y genera desplazamiento.

Un “dibujo” de la matriz tedrica del discur-
so juridico permitirfa distinguir entre un nivel
en el cual se agruparian todas las operaciones
discursivas y/o practicas que producen nor-
mas, otro nivel de précticas tedricas y profe-
sionales y un tercer nivel que aloja la porcién
mas negada, mas oculta y cuya significaciéon se

revela en los intercambios, articulaciones, in-
tervenciones de unas operaciones discursivas
respecto de otras. Alli descubrimos las creen-
cias, los mitos, las ficciones en accién, alli esta
el imaginario social.“(...) el derecho... construye
toda una ilusiéon, un mundo donde la realidad
esta desplazada y en su lugar se presenta otra
imagen {como} real. Tan real que s6lo cabe
pensar, juzgar, actuar en consecuencia. Actuar
como si... fuéramos libres e iguales; como si...
contratairamos en cada oportunidad en paridad
de condiciones con el otro; como si... conocié-
ramos las normas que debemos conocer; como
si... nunca incurriéramos en ‘error de derecho’.
Juzgar como si... nuestra sentencia tuviera ga-
rantia de justicia y el fundamento de la verdad;
como si... la realidad fuera lo que el discurso
del derecho dice que es. Y lo mas sorprendente
de esta ilusion es otra ilusién que la acompana;
en la mayor parte de los casos no es a través de
la exhibicién, la amenaza o la efectivizaciéon de
la violencia que el derecho produce tales efec-
tos. Es que el derecho reprime muchas veces
haciéndonos creer que estamos de acuerdo con
ser reprimidos y censurados.”"!

Claro que el Derecho (la Ley) esconde su
origen, no dice de dénde viene, “se ofrece re-
husandose” y este silencio y esta discontinuidad
constituyen el fenémeno de la ley. Hay que ha-
cer como que la ley no tiene historia para que, el
“debes” o el “no debes” imponga toda su fuerza.
Cuando indagamos mas el Derecho pierde algo
de la magia que le es propio. O mejor, queda
al desnudo y como un rey sin ropas la majes-
tad que se le atribuye tambalea. Se trata de un
discurso que paradojalmente, no solo legitima
las relaciones de poder hegeménicas sino que
puede contribuir a su transformacién. De un
discurso cargado de historicidad y de ideologia,
pero que no reproduce en forma mecanica la
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estructura de la sociedad. De un discurso que
deposita en el imaginario colectivo, las ficciones
y los mitos que dan sentido a los actos reales de
los hombres. De un discurso que remite para su
comprensién al poder y, vuelvo a repetirlo, en
ultima instancia, a la violencia. De un discurso
que incluye a la ciencia que pretende explicarlo.
De un discurso que es en si mismo dispositivo
de poder y que reserva su saber a unos pocos.

La estructura del discurso juridico encu-
bre, desplaza y distorsiona el lugar del conflic-
to social y permite al Derecho instalarse como
legitimador del poder, al que disfraza y torna
neutral. Parafraseando a Foucault, el poder es
tolerable s6lo con la condicién de enmascarar
una parte importante de si mismo y el secreto
no pertenece al orden del abuso sino que es in-
dispensable para su funcionamiento.

El discurso del Derecho es ordenado y cohe-
rente. Desde ese orden y esa coherencia genera
seguridad y confianza en aquellos a quienes su
mensaje orienta. Es un discurso peculiar, que
aparece como autosuficiente y autorregulado en
su produccién, y crea la impresién de que su ori-
gen y su organizacion sélo requieren de la Razén
para ser aprehendidos, y que su modo de crea-
ci6én y aplicacion depende exclusivamente de su
forma. Es un discurso que, en una formidable
construccién metonimica, exhibe uno de sus as-
pectos como si éste fuera la totalidad. Lo visible
es la norma y, por ende, el Derecho es la “ley”.
Esta equivoca identificacién del Derecho con la
ley necesita ser asumida en toda su magnitud.
No es por error, ignorancia o perversidad que
el sentido comtin y la teoria juridica han coinci-
dido tantas veces en la historia de la ciencia y de
la sociedad, en esa identificacion del Derecho
con la posibilidad de pensarlo separado de lo
social y de lo ideolégico.

Los criticos cuestionan a la tradicién teérico-

juridica que enfatiz6 los aspectos formales del
Derecho, olvidando sus aspectos finalistas; que
desconoci6 el fenémeno de su historicidad, de
su articulacién con los niveles de la ideologia y
del poder; y que negé toda cientificidad a un
andlisis de la relacion entre Derecho y Politi-
ca. Sin embargo, no dejan de advertir que es
la propia estructura del discurso juridico la que
enmascara y disimula al poder, y habilita las in-
terpretaciones que garantizan ese ocultamiento
y que contribuye a la preservaciéon de la rela-
ci6n entre Derecho y poder.

El Derecho significa mas que las palabras de
ley. Organiza un conjunto complejo de mitos,
ficciones, rituales y ceremonias, que tienden a
fortalecer las creencias que él mismo inculca y
fundamenta racionalmente, y que se vuelven
condicién necesaria de su efectividad. También
la teorfa debera hacerse cargo de explicar esta
curiosa combinacién de la razén y del mito que
es propia del Derecho moderno, que es, por
otra parte, el horizonte histérico sobre el que
estas notas se recortan.

El Derecho es un saber social diferenciado
que atribuye a los juristas, los abogados, los
jueces, los legisladores “(...) la tarea de pensar
y actuar las formas de administracién institucio-
nalizadas, los procedimientos de control y regu-
lacién de las conductas. Ellos son los depositarios
de un conocimiento técnico que es correlativo al
desconocimiento de los legos sobre quienes re-
caen las consecuencias juridicas del uso de tales
instrumentos. El poder asentado en el conoci-
miento del modo de operar del derecho se ejer-
ce, parcialmente, a través del desconocimiento
generalizado de esos modos de operar y la pre-
servacion de ese poder estd emparentada con
la reproduccién del efecto de desconocimiento
(...) la opacidad del derecho es, pues, una de-
manda objetiva de la estructura del sistema y
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tiende a escamotear el sentido de las relaciones
estructurales establecidas entre los sujetos, con
la finalidad de reproducir los mecanismos de la
dominacién social”."?

La teorfa critica ha priorizado el analisis de
la paradojalidad de las ficciones sin las cuales
el Derecho no se constituye como un discur-
so social especifico que puede ser reconocido
como distinto de la pura violencia, y de la que
se distancia, para cumplir con su papel. En
situaciones limite queda al descubierto cudn-
to hay de ilusorio en la justicia y en el orden
que el discurso del Derecho promete. En esas
circunstancias, la actuacién judicial es signifi-
cativa para la efectivizacién de los principios
y las garantias consagrados en la ley. Esta es
la clave que da sentido a lo que sino resultaria
inexplicable: que pese a todo los ciudadanos
reclamen a los jueces la tutela de sus dere-
chos y que los tribunales puedan convertirse
en obsticulos para la perpetuacién de su vio-
lacién. Claro que para esto los ciudadanos tie-
nen, al menos, que poder acceder a la justicia.

Los vulnerables.

Quiero retomar ahora y en el marco de las
precisiones introducidas en los apartados ante-
riores, el problema del “acceso a la justicia”.

Por un lado, para colocar en primer plano
el papel simbdlico del Derecho y la enorme res-
ponsabilidad de quienes disponen de este saber
peculiar. Por otro, para analizar el “acceso a la
justicia” como parte de una politica pablica an-
tidiscriminatoria, cuya ejecucién compromete
al Estado y a cada uno de su érganos y que no
sea visualizada Gnicamente como un problema
de los jueces.

Cuando el discurso juridico instala la ca-
tegoria de “vulnerable” o “en condiciones de
vulnerabilidad” quiebra la igualdad formal de

los “todos” y amplia y transforma el campo de
los sujetos de Derecho. Nombrar desde la “ley”
-apelo a la metonimia como recurso retérico-
las marcas estigmatizantes que operan desco-
nociendo y negando identidad, es ir mas alla
de la denuncia. Nombrar desde la “ley” es po-
ner en escena lo diferente, lo silenciado, lo ne-
gado y habilitar la participacién de otros acto-
res sociales, porque los sujetos son producidos
mediante practicas excluyentes y legitimado-
ras que se invisibilizan como tales, y entre las
cuales las juridicas son altamente eficaces en
ese proceso de “naturalizacién”.

El Derecho moderno ha hecho suyo el pro-
blema de la igualdad. Y una vez que la igual-
dad entra en la historia, aunque como ficcién,
dificilmente sale de ella. De ahi que los temas de
la ciudadania y de los derechos se convierten en
representaciones complejas de nuevas formas
de sociabilidad, en las que cambia la semantica
y donde los “espacios de experiencia” se trans-
forman en “horizontes de expectativa” '

En sociedades donde las diferencias se acu-
mulan como “reclamos de reconocimiento” y
como “sintomas” de discriminacién, el sentido
de la igualdad no puede limitarse a la “igualdad
ante la ley”. Sin embargo, el discurso juridico
por su caracter social y performativo es determi-
nante aunque insuficiente, para constituir subje-
tividades y ampliar los espacios de “igualdad”.

Un texto sintomatico: Las 100 Reglas de
Brasilia.

La Cumbre Judicial Iberoamericana con la
participacién de las principales redes iberoame-
ricanas de operadores y servidores del sistema
judicial aprobé “Las 100 Reglas de Brasilia so-
bre Acceso a la Justicia de las Personas en condi-
ci6n de vulnerabilidad”. Alguien podria pensar
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a esta altura: {qué puede un texto mas frente a
una realidad tan acuciante?.

Las Reglas imponen a los integrantes de los
Poderes Judiciales de América Latina el deber
insoslayable de “hacerse cargo” de que la edad,
el sexo, el estado fisico o mental, la discapaci-
dad, la pertenencia a minorias o a comunidades
indigenas, la migracion y el desplazamiento in-
terno, la pobreza, la privaciéon de libertad, las
condiciones socioeconémicas hacen vulnerables
a millones de personas mas alla de que el De-
recho los declare iguales. Al mismo tiempo re-
comiendan la elaboracién de politicas publicas
que garanticen el acceso a la justicia de quienes
estén en situacién de vulnerabilidad.

Esas 100 Reglas instauran nuevas formas de
subjetividad y lo hacen a partir de poner en pri-
mer plano la discriminacién, la fragmentacién y
la marginalidad. Es tanto como dar vuelta la no-
cién de igualdad que la modernidad consagré
para superar las diferencias mas terribles que
atraviesan el mundo social.

En los Capitulos II y III de las 100 Reglas
estan reunidos, de manera prolija y exhaustiva,
mecanismos institucionales y procedimentales
que pueden garantizar justicia para los mas vul-
nerables. La serie de principios, criterios y especi-
ficaciones alli contenidos no aportan de masiadas
novedades. Sin embargo, como el Derecho no es
solo texto sino practica social de dimensiones
multiples y muy diversos efectos, su enunciacién
en el marco de la Cumbre se torna relevante.

El documento aprobado, mirado desde
otro angulo, se resignifica notablemente y has-
ta permite albergar esperanzas en cuanto al
compromiso y la comprensién de algunos ope-
radores juridicos.

Quienes promovieron y aprobaron las 100
Reglas parecen advertir el poder del que dis-
ponen como intérpretes privilegiados del De-

recho y estan dispuestos a correr el riesgo que
supone darse cuenta de que intervienen en la
construcciéon del mundo social en el que viven,
en la constituciéon de los mas débiles como su-
jetos, en la definicién (denuncia) de las discri-
minaciones que ellos padecen y en el disefio,
desde su ambito especifico, de los caminos a
recorrer para superarlas. Estan dispuestos a
abandonar una vision mecanicista del derecho,
a ir mas alla de la percepcion y del lugar en el
que habitualmente quedan colocados cuando,
por ignorancia o por desidia, declaran lo que
no hacen y obstan a la realizacién de los mis-
mos principios que repiten. Son concientes de
que solos no pueden llevar adelante esa tarea,
y de que el discurso juridico es condiciéon ne-
cesaria pero no suficiente para que “la justicia”
incluya a los vulnerables.

Asumir y superar la vulnerabilidad que niega
a tantos el ingreso al rango de sujetos de derecho
requiere la apertura a nuevos paradigmas epis-
temolégicos para el discurso juridico, conjun-
tamente con una radical profundizaciéon de las
practicas democraticas en los espacios publicos
y privados (que debe abarcar a la justicia como
6rgano estatal), una participacion activa y per-
manente del Estado a través de la formulacién
y ejecucion politicas publicas inclusivas y de un
Poder Judicial que no renuncie, bajo ninguna
circunstancia, a su responsabilidad de controlar
que las garantias no sean solo palabras.

En estos términos y como operador juridico
privilegiado (que eso somos los jueces) asumir la
vulnerabilidad de “los mas” es al mismo tiempo,
enfrentar la violencia mas invisibilizada, aque-
lla que sostiene un mundo disgregado, que res-
guarda apenas las subjetividades de unos pocos
y que promueve las formas mas desesperadas
de la violencia subjetiva, para volver a la distin-
cién de Zizek con que inicié esta presentacion.
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Dra. Eleonora Devoto

Defensora Piblica Oficial ante la Cdmara Nacional de Casacién Penal N° 1.

Aportes para un modelo penal consensual

A. Derecho penal alternativo y justicia
restaurativa.

Hace ya mucho tiempo que me he aboca-
do a analizar las posibilidades de delinear un
modelo de Derecho penal distinto, que atente
las carencias, injusticias y contradicciones del
sistema que nos rige. Una de las objeciones mas
certeras dirigidas por los movimientos criticos
al sistema penal es la de su cardcter de expro-
piador de conflictos y, nadie podria dudar que
en el largo transito existente entre la vigencia
de la venganza privada y la pena estatal, el Esta-
do sustrajo a los particulares su conflicto.

Es ostensible que en la mayor parte de he-
chos definidos como delitos subyace un diferen-
do entre el agresor y su victima, el que a la hora
de ingresar a la maquinaria policial-judicial se
transforma en acciones tipicas, sujetos pasivos
y activos y, en fin, en requisitos de aplicacién
de pena que si bien pueden servir a la raciona-
lidad en su imposicién, lejos estan de resolver
el problema creado entre las partes. En tal di-
reccién he encontrado que institutos en su mo-
mento novedosos, como la suspensién del juicio
a prueba, podian ser funcionales a tal defecto
expropiador de conflictos de la pena estatal.!

Esta forma de abordar la criminalidad ha
sido denominada por algunos autores y opera-
dores “justicia restaurativa”, porque enfrenta el
desarrollo y regulacion del proceso en el que
la victima y el imputado, acusado o sentenciado,
participan conjuntamente y de forma activa en
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la resolucién de cuestiones derivadas del delito,
en busca de un resultado de composicién, con o
sin la participacién de un facilitador.?

El resultado del proceso restaurativo seria
un acuerdo encaminado a atender las necesi-
dades y responsabilidades individuales y colec-
tivas de las partes y a lograr la reintegracion
de la victima y del infractor en la comunidad,
en busca de la reparacion, la restitucién y el
servicio a la sociedad.

Estos procesos “restaurativos” y resarcitorios,
en general, exigen algunas caracteristicas muy
similares a las que en nuestro medio se asignan
a la mediacién en hipétesis delictivas, como por
ejemplo el consentimiento libre y voluntario de
la victima y el imputado, acusado o sentenciado,
de someter el conflicto a un proceso restaurativo.
Tanto la victima como el imputado, acusado o senten-
ciado, podran retirar este consentimiento en cualquier
momento de la actuacion.

Por otro lado, se enfatiza en que los acuer-
dos que se alcancen deben contener condicio-
nes razonables y, basicamente, proporcionadas
al dafno causado; ello se garantiza, habitualmen-
te, a partir de la exigencia de que el imputado
cuente siempre con un Defensor técnico, que
lo asista en su “consentimiento informado”. Se
agregan, por otro lado, garantias de tipo judi-
cial, como, por ejemplo, las que aseguran que
las admisiones de participacién o culpabilidad
vertidas en los encuentros no seran reconocidas
en juicios posteriores, cuando no haya tenido
éxito el proceso conciliatorio. Es decir, se afirma
la confidencialidad de los procesos restaurativos
y ello se traduce también en que el incumpli-
miento de las condiciones de un acuerdo nunca
sera utilizado para imponer o agravar una pena
en un proceso jurisdiccional tradicional.

En estos casos, los operadores de la concilia-
cidn se suelen llamar facilitadores o mediadores

y corresponde a ellos y a los letrados intervi-
nientes el deber de brindar informacién deta-
llada acerca de las caracteristicas y condiciones
de los procesos restaurativos.

La justicia restaurativa tiene su origen en las
comunidades indigenas, especialmente de Nor-
te América y Nueza Zelanda. Las ensefanzas y
tradiciones tribales sintetizan las practicas que
procuran la armonia en la sociedad. Se parte de
la base de que, cuando se comete un hecho “in-
adecuado”, ese orden se rompe y necesita ser
restaurado, no sélo por el infractor sino por la
comunidad y sus victimas.

En el Congreso Mundial sobre Mediacion
celebrado en octubre de este ano 2010, sin em-
bargo, se destacé que, en los Gltimos tiempos, se
habia producido una suerte de retirada de la jus-
ticia restaurativa. La Dra. Mylene Jaccoud, de
Canad4, por la Universidad de Montreal, aporté
un enfoque muy interesante respecto de la justi-
cia restaurativa, a la que en principio, cuestion6
como “nuevo” paradigma. También enfatizé en
que asu ver ese modelo no representaba una rup-
tura con el paradigma tradicional. Basicamente,
puede sintetizarse su aporte con esta conclusion:
la justicia restaurativa, si bien implica una con-
tribuciéon innovadora, en los dltimos tiempos ha
debilitado su efecto superador.

La disertante resend las etapas principales
de desarrollo del pensamiento criminolégico y
senalé como los efectos mas interesantes de la
llamada justicia restaurativa su aporte a la cri-
tica de las instituciones represoras y al rechazo
del objetivo retributivo. Estimé, también que la
justicia restaurativa se nutre de movimientos
ideologicos diversos, lo que conlleva a su disper-
sién. Esos movimientos guardan una diferente
nocién de crimen y, ademas, asignan a la justi-
cia restaurativa distintos objetivos, definiciones
y funciones en relacién al sistema penal, por lo
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que el modelo restaurativo se dispone de forma
maximalista (supliendo al derecho penal), como
su complemento o su alternativa, para contribuir
a la descriminalizacién o la desjudicializacion.

En definitiva, la Dra. Jaccoud introdujo
una visiéon sé6lo relativamente esperanzadora
del modelo restaurativo, basicamente por las
dificultades para su avance en la aplicaciéon al
sistema penal.

El modelo que se propone comparte nu-
merosas ideas con la justicia restaurativa, pero
la conciliaciéon entre las partes es un resultado se-
cundario- aunque valioso- de la adopcion del siste-
ma penal alternativo. Esto es: en la concepcion del
sistema que se aborda el valor principal constituye la
morigeracion de la irracionalidad de la pena estatal
y la reduccion de sus aspectos retributivo y preventivo
general. Ciertamente, el modelo afronta, ade-
mas, las consecuencias secundarias y deseadas,
relativas a la incorporaciéon de la victima, y la
posible conciliacién entre las partes del conflic-
to. Pero se destaca que, este reconocimiento de
la victima no se extiende a la aceptaciéon de un
rol acusatorio, en el sentido de que el damnifi-
cado tenga asignada, necesariamente, ni siquie-
ra convenientemente, una pretension punitiva.

B. Los presupuestos teéricos del modelo
alternativo.

La temadtica que se expone refiere a la cons-
truccién de un modelo de derecho penal alterna-
tivo, que desde el punto de vista ideoldgico, pue-
de definirse como “reduccionista- humanista”.

Tal calificacion refiere a la adhesién a una
concepcién de derecho penal minimo, subsidia-
rio, de ultima ratio, y, basicamente, inspirada en
la tradicién humanista, de cuno iluminista, rati-
ficada en la decision nacional (de la Convencion
Constituyente del *94), de incorporar a la Cons-

titucién los Pactos de Derechos Humanos sus-
criptos en el orden americano e internacional.

Cuando se hace referencia al modelo pe-
nal alternativo se esta fijando, implicitamente,
una posicion legitimante del derecho penal. Se
podria cuestionar, entonces, la calificacién del
paradigma como alternativo, en tanto implica-
ria la imposible contemporaneidad de ambas
respuestas estatales. Puede que ello sea asi en
un sentido riguroso. Sin embargo, se ha elegido
la denominacién de alternativo porque parece,
creo al menos, mas reveladora y porque, ade-
mas, en este modelo no se plantea la supre-
sion del sistema tradicional. Ello es asi ya que
las herramientas del modelo llamado alternati-
vo son facultativas, no obligatorias y en algunos
casos no disponibles. Es que subsiste, como de
fondo y en forma subsidiaria, el derecho penal
tradicional, con sus caracteristicas de tipicidad,
numerum clausum y taxatividad, inexorable a la
hora de legitimar la pena estatal. De manera que
esta mirada no implica una postura abolicionista,
sino reductora de la aplicacion del derecho penal
tradicional. Y es asi, ademas, porque, en lo per-
sonal, asigno al derecho penal una funcién de
prevencién general negativa, aunque relativa, en
cuanto me resisto a creer que tal es el objetivo
exclusivo del derecho represor.

La construcciéon de este modelo exige el
cumplimiento de varios requisitos convalidantes
previos y la definicién de su justificacion tedrica.
También ofrece las herramientas del paradigma
y se adelanta, por tltimo, a las criticas que ya han
generado algunas de las ideas y cuestiones que se
sostienen en el presente trabajo.

Se entiende por modelo una organizaciéon o
estructura, tendiente a explicitar algunas ideas
relativas a la vigencia de un sistema penal que,
en mi criterio ostenta, fallas de entidad suficien-
te como para justificar una bisqueda de cambio.
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Frente a una realidad donde cabe ponderar al
sistema penal como injusto, reconfigurador y
antifuncional y a la carcel (su columna verte-
bral), como excluyente, desocializadora y que
“alimenta” el circuito criminal, cabe adherir a
una posicién que reivindique alguna porcién de
autonomia de la voluntad y, por ende, de reco-
nocimiento de la dignidad humana.

La justificacion de este paradigma tiene ba-
samento en el fracaso del sistema penal tra-
dicional, valoracién negativa que también ha
obedecido a la ausencia de verificacién de los
objetivos asignados a la pena de prisién, hoy,
y desde hace siglos, su eje de funcionamiento.
Esta afirmacién puede enunciarse mas alla de
la eficacia del derecho penal como disuasorio.
No es posible detectar, ciertamente, la magni-
tud del efecto reductor de la amenaza de pena,
pero se presume el logro de tal funcién. Sin
embargo puede asegurarse, también, que en la
actualidad, se observa un aumento de la crimi-
nalidad, al menos en la fase de criminalizaciéon
secundaria, extremo que permite reafirmar los
escasos logros del sistema penal. Se entiende
por tal (criminalizacién secundaria), por ejem-
plo, en la terminologia de Zaffaroni *, a la mo-
dalidad del poder punitivo que selecciona a las
personas que encuadran en los estereotipos cri-
minales y que, por ello, son vulnerables.

Esto es, el despliegue de la accién punitiva
se dirige basicamente a colectivos humanos pre-
decibles por diversas razones, ain las relativas
a aspectos no reconocidos, como las trazas o la
pertenencia a zonas geograficas desfavorecidas.
En cualquier caso, la selectividad necesaria que
operan las agencias del sistema penal - espe-
cialmente las policiales - también se encuentra
condicionada por variables que discurren por
los politicos, las congregaciones religiosas, los
medios y otros grupos de presion.

Se observa sin esfuerzo que la criminalizacién
secundaria se dirige hacia el estereotipo del “de-
lincuente”, que se construye con componentes
racistas, etarios y aun estéticos * y que, en cual-
quier caso, compromete a los mas vulnerables.

Puede ser interesante observar que este
plan de sistema penal alternativo preserva o,
al menos morigera, dos aspectos, respecto del
modelo tradicional. En primer lugar, limita el
efecto expropiatorio de la pena, sefalamiento
que el abolicionismo dirige al derecho penal
tradicional, imputacién, por otro lado, no sélo cer-
tera sino comprobable.

En segundo lugar el modelo, nuevo en su
forma de exposicion, aspira a la resolucién, o al
menos su intento, de las situaciones problema-
ticas que subyacen detrés de las conductas defi-
nidas como delito. (Conflictos criminalizados)

Ello implica conmover, de alguna manera, la
concepcién conservadora del derecho penal tra-
dicional, en tanto sus fines ya no son solamente
la retribucién y la prevencién, en sus diversas
formas, sino la resolucién de conflictos entre
partes, especialmente cuando la afectacién lla-
mada delito no exorbita el interés de ellas, in-
subsistiendo el interés publico a resguardar.

El abordaje alternativo se dirige a explo-
rar desde una perspectiva si se quiere ingenua
(o al menos no erudita), acerca de la renuencia
habitual a tratar los conflictos que dan origen
a los procedimientos penales (y en su caso a la
aplicacién de penas, en general privativas de la
libertad, efectiva o “en suspenso”) como lo que
son: conflictos entre personas que acuden en auxilio
Jurisdiccional a fin de poner fin, reparar o compensar
los agravios a bienes juridicos. Y no necesariamen-
te a castigar al agresor o a contribuir para que
la sancién a €l impuesta “sirva de ejemplo” que
desaliente a otros sujetos (y en otras situaciones)
a practicar conductas semejantes.
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Una de las objeciones mas certeras que le
han dirigido los movimientos criticos al siste-
ma penal es la de su caracter de expropiador
de conflictos. Y nadie podria dudar que en el
largo transito existente entre la vigencia de la
venganza privada y la pena estatal el Estado
sustrajo a los particulares su conflicto, porque
es ostensible que, en la mayor parte de hechos
definidos como delitos, subyace un diferendo
entre el agresor y su victima, el que a la hora
de ingresar a la maquinaria policial-judicial se
transforma en acciones tipicas, sujetos pasivos y
activos y, en fin, en requisitos de aplicaciéon de
pena que si bien pueden servir a la racionalidad
en su imposicion, lejos estan de resolver el pro-
blema creado entre las partes

El objetivo “solucionador” se alejaba de los
habitualmente asignados a la pena. Sin em-
bargo, desde tiempo atrds, varios autores han
tornado mds compleja la significacién de la res-
puesta estatal y han incluido otras motivaciones
justificadoras, como por ejemplo, la prevenciéon
general positiva y dentro de ella, como una de
sus herramientas, la reparaciéon del dafio, re-
definida como instrumento de la prevencién
general de integracién. En ese sentido, Roxin
llamé “tercera via” a esta respuesta estatal, la
que junto a la pena y la medida de seguridad
las sustituye o completa, morigerandolas, en los
supuestos de criminalidad leve o media y grave
respectivamente™

Como tercer pilar atinente a la justificacién
tedrica del modelo que se aborda, cabe citar la
consideraciéon de la victima. Su calificaciéon se
enfoca, sin embargo, desde lugar diverso del
que en su momento le asignaran la victimologia
y la victimodogmatica, en tanto no se trata, en
este caso mayormente, del rol que jugara la vic-
tima en el episodio delictivo, sino del que puede
desarrollar en el proceso o atin antes de él, para

evitarlo y llegar a una solucién autocompuesta.
(La historia de la victimologia se inici6 a partir
de la consideraciéon de la tipologia y la respon-
sabilidad de la victima en el hecho concreto, en
los aportes de Von Hentig y Mendelshon res-
pectivamente). La victimologia, surgida a partir
de los “80 del siglo pasado, se ha preocupado
mayormente, de los derechos y la asistencia a
la victima. En tal direccién, también se ha enfa-
tizado en la utilizacién de tales intereses como
fundantes de politicas de ley y orden®.

Es necesario advertir que en la comisién de
un hecho definido como delito habitual mente
se verifica un conflicto que genera un interés
acotado a las partes. Un hurto, una lesién al ve-
cino, un dafo, un cheque sin fondo, al igual que
una usurpacién, estafa o amenaza habitualmen-
te implican una conflictiva que resulta acotada
al interés de los involucrados en él. Seguramen-
te existe un interés general en la resolucién del
conflicto - porque este apunta a la paz social-
pero tal interés general se agota en su propia
solucién entre partes. Y aparece secundario
cémo se logre tal armonizacién, con tal de que
se llegue a ella, salvo que se crea que la satis-
faccién de la victima se reconoce en el “justo”
castigo aplicado al autor, lo que es mas que du-
doso’. Pero hay, en cambio, algo indudable: la
pena estatal no soluciona ningtin conflicto entre
las partes, por lo que su imposicién en la moda-
lidad tradicional sélo puede atender a finali-
dades diversas, las que han sido absolutamente
frustradas en su aplicacion.

Podriamos concluir, resumiendo, en que
este modelo asume que el sistema penal tradi-
cional expropia los conflictos entre partes y que,
de adverso, pretende asignar al derecho penal
también un objetivo de solucién de conflictos,
busqueda de la armonia y paz social. Y para ello
propone la valorizacién de la victima, la incor-
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poracién fecunda de la reparacién del daio en
materia penal y la difuminaciéon de las esferas
de lo civil y lo penal.

C. La victima y la nocién del bien juridico.

En tal direccién, es del caso comentar que,
de adverso a lo sostenido por algunos autores,
no existe, a mi ver, contradiccién alguna entre la
adopcién de una concepcién de derecho penal
basado en el bien juridico y que, también, repo-
se en la consideraciéon de la victima. Si bien es
muy claro que, histéricamente, ella ha sido rele-
gada, y su conflicto “confiscado”, ello no obede-
ce a una sublimacién del bien juridico, sino, en
todo caso, a una voracidad de poder por parte
del Estado y a una sobrevaloracién de la verdad
real, por encima, ciertamente, de los derechos
de la victima. Pero es que, segiin mi enfoque, los
derechos de la victima coinciden con la protec-
ci6n del bien juridico. Mas all4, la ponderacién
jerarquica del interés publico, la consideracion
del imputado y la del damnificado pueden va-
riar segin los tiempos. Pero entiendo erréneo
atribuir la “desconsideracién” de la victima a la
construcciéon o a una pretendida exaltacién del
bien juridico. A mi ver, los modelos consensuales
permiten resignificar la concepcién supuesta-
mente abstracta y cosificada, para algunos, de
la victima®. Se dice, que en la construccién del
bien juridico es la victima de una construccién
sin sustancia, pero, precisamente, cuando en el
area procesal se le otorga injerencia, aparece
encarnado el bien tutelado, en la pretension
de ella (la victima).

D.

Por ello, este modelo valoriza el rol de las
partes, dando respuesta a la renuencia habitual
a tratar los conflictos que dan origen a los pro-

cedimientos penales (y en su caso a la aplicacién
de penas, en general privativas de la libertad,
efectiva o de cumplimiento condicional) como
lo que son: conflictos entre personas que acuden en
auxilio jurisdiccional a fin de poner fin, reparar o
compensar los agravios a bienes juridicos. Y no ne-
cesariamente a castigar al agresor o a contribuir
para que su ejemplo sirva para amedrentar a
otros, frentes a diversas situaciones y circuns-
tancias. Mas alla de ello, es menester insistir una
vez mas en que las formas de apertura y moder-
nizacién en modo alguno indican impunidad.
Lo contrario: la convocatoria a las partes del
conflicto, adecuadamente preservada por los
6rganos estatales, se encuentra en cuadratura
con la impunidad, en alguna medida, repre-
sentada por el alto nivel de prescripciones de
la accién penal. Implican, en cambio, una legi-
tima y activa modalidad de solucién de situa-
ciones problematicas donde predominan com-
ponentes reparatorios, los que ciertamente no
contrarian contenidos de prevencién ni tam-
poco -ello, en definitiva parece imposible- de
una medida de retribucién.

Ello, y no la trascendencia de la nocién de
bien juridico, es lo que ha ensombrecido, a mi
entender, el papel de la victima. A mi ver, no
hay legitimacion del sistema penal si este no se
dirige a la protecciéon subsidiaria de bienes ju-
ridicos. Y tales bienes pertenecen, en la mayor
parte de los casos, a personas de carne y hueso,
victimas. Cuando el Estado reivindica para si la
persecucién de los infractores, puede actuar de
dos maneras: como ha sido tradicionalmente,
desatendiendo a la victima, o asignando a esta
un papel que tendra distintos alcances, segin los
lineamientos trazados desde cada disefio consti-
tucional-procesal. Asf existird una victima puniti-
va, que se adhiera o atin superponga al acusador
publico, en busca de la aplicacién de pena y otra
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que intente la reparaciéon y adn la conciliacion
a través de modalidades que podrian ser ca-
lificadas como modelos re-con (de respuestas
compensatorias)®.

E. Las herramientas del modelo alternativo.

En la actualidad, la ciencia penal ha consen-
tido traspasar su habitual rigidez y considerar
otros métodos para alcanzar mejores logros. Se
ha permitido incorporar alternativas de concilia-
cién y mediacién y, para ello ha debido flexibi-
lizar el “todo autoritario penal” para dar cabida
a alguna medida de autonomia de la voluntad.
Autonomia de la voluntad de los imputados y de
las victimas. Composiciéon del conflicto que inclu-
ye el reconocimiento de la dignidad humana.

El primero, cronolégicamente hablando, fue
la suspension del juicio a prueba (1994). Poste-
riormente, la ley que reformé el titulo de los de-
litos contra la honestidad (que a partir de enton-
ces se retitul6 como “delitos contra la integridad
sexual”), incorporé el instituto del avenimiento.
Ello en el orden nacional.

Luego iniciaron las experiencias de media-
cién pretorianas, especialmente en la provin-
cias de Buenos Aires, y después las normativas
respectivas en las provincias de Chaco, Rio Ne-
gro y Corrientes. También se incrementaron
las normas respectivas en los c6digos procesa-
les de provincia.

La mediacién en hipétesis delictivas y contra-
vencionales se inscribe en una concepcioén critica
del sistema penal, que basicamente denuncia esa
distancia entre la pena estatal y el conflicto enta-
blado entre partes y como una de sus herramien-
tas superadoras. No se trata cierlamente de extender
la alternativa de resolucion de conflictos a hipdtesis
delictivas como su “apéndice penal”. Se trata, en
cambio, de formular un modelo penal diverso, mds

racional, y aceplar a la mediacion como uno de sus
instrumentos titiles.

Desde tal enfoque, deberfan adaptarse las
caracteristicas de la mediacién, por lo que la
ciencia penal puede reclamar para si su redefinicion.
Quiero decir que no parece posible entender
la mediaciéon en casos penales sin un conoci-
miento integral de la materia penal y contra-
vencional, procesal penal, politica criminal y
criminologia.Y que la mediacién en cuestiones
penales no deberia desvincularse de su justifi-
cacién teodrica, como tampoco deberfa servir
exclusivamente -ni siquiera primariamente- a
efectos utilitarios, como puede ser la disminu-
ciéon del volumen de litigiosidad. La seriedad
de la cuestién penal -real o simbélica- exige una
minuciosa consideracién de sus razones justifi-
cadoras y, en todo caso, cualquiera que sea la
forma que adquiera la injerencia estatal sobre
los habitantes, ella exige inexorablemente su
apreciacion racional. Y cualquier justificacién,
en tanto implica la respuesta a una cuestién por
siglos definida como “penal” debe provenir de
la vertiente juridico-penal (a menos que se opte
por posiciones abolicionistas, ajenas al contexto
de la actual realidad).

En la actualidad, varias provincias como
Neuquén, Chubut, Chaco, Buenos Aires entre
otras, la han incorporado en sus legislaciones en
forma mas o menos amplia. Tal situacién nos
plantea la consideracién de la conveniencia de
su introduccién legislativa en el plano nacional.

Existen hoy, también, proyectos de reforma
dirigidos a la inclusién normativa de la media-
ci6n en materia penal en el &mbito nacional. He
advertido en algunos de ellos mas una voluntad
de incorporacién de la mediacién como técnica
que sirve a la resolucién alternativa de los con-
flictos que como una manera de “racionalizar”
el sistema penal. Esto significa mayormente la
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co-existencia de la técnica conciliatoria con la
imposicién de pena. Como ejemplo baste decir que
st se limita la incorporacion de la mediacion a los su-
puestos de delitos de accion privada o dependientes
de instancia privada se avanzard muy poco, cierla-
mente y solo facilitaremos la difusion de la mediacion;
pero no evitaremos mds imposicion de penas, con lo
que esto conlleva de mds estigma, mds marginacion y
mds injerencia estatal deslegitimada. De ese modo se
dara, quizas, alguna respuesta a las victimas pero
nada se hara respecto de evitacién de la pena y
el imputado, que no puede soslayar la sancién
penal, no serd el real protagonista de la solucién
del conflicto. Y no se hard mas porque ya, hoy, la
persecucién estatal de estos delitos depende de
la autonomia de la voluntad de los damnificados
(delitos dependientes de accién privada).

En mi opinién, no es adecuado incluir, den-
tro del universo de aplicacién de mediacién, los
casos que pueden ser desestimados por inexis-
tencia de delito o no admisibles por defectos for-
males, y en los que la mediacion solamente resulte 1itil
para mejorar la relacion entre las partes implicadas Y
ello es asi porque, se repite, no se trata, bdasicamente, de
ampliar el control social, sino de tornar el sistema penal
mds racional y morigerar su cardcter estigmatizante.
De modo que la aplicaciéon de estos institutos, en
materia penal o contravencional, exige la exis-
tencia de una hipétesis de delito o contravencién
de persecucion vigente, que la legitime.

Tampoco parece ideal el ingreso de la me-
diacién a través del principio de oportunidad
reglado. Y ello es asi, no s6lo porque no convie-
ne reglamentar demasiado en estos casos sino,
basicamente, porque mas alla del profundo ana-
lisis que de ellos pueda ser recreado, lo cierto es
que los dltimos congresos de derecho procesal
han concluido en que las cuestiones relativas al
ejercicio de la accién penal constituyen materia
no delegada al gobierno central y consecuente-

mente, de resorte de las provincias, mas alla de
su inclusién en el Coédigo Penal y su consecuen-
te vigencia actual en el orden nacional (derecho
procesal constitucional). Y por ende, no parece estra-
légico ni conveniente agregar al codigo de fondo una
normativa respecto de la cual no existe consenso en el
saber juridico procesal actual.

Desde otra perspectiva, cabe recordar que
algunos jueces del sistema de justicia nacional
de la Capital Federal que, en el pasado proxi-
mo, aplicaron mds o menos informalmente me-
diacién en cuestiones penales, no aceptarian
prolongar su empleo sin algiin sustento norma-
tivo y, en tal sentido, no puede soslayarse que
en marzo de 2001, la mayoria de los integrantes
de la Camara del Crimen de la Ciudad de Bue-
nos Aires rechazo la inclusion de la mediaciéon
en razén, principalmente, de la ausencia de
prevision legislativa.

Entonces, puede concluirse que, quizas la
mejor via de acceso al instituto presentado sea
su mencién genérica, de tipo “marco”, que por
un lado, legalice el instituto y, por otro, evite la
desligitimaciéon de las variadas formas de me-
diacién que en la actualidad se practican a lo
largo del pais.

Durante las Segundas Jornadas de Me-
diacién y Delito celebradas en el dmbito del
Ministerio Publico de la Defensa se aprobd
una conclusién que recomendé la inclusiéon
de la figura del avenimiento -ya vigente para
los delitos contra la integridad sexual- como
forma de extinguir la accién penal en delitos
en general. Tal fue el producto de una profunda
reflexion de operadores pertenecientes a distintos
dambitos como la Defensa Publica, los Ministerios
Publicos Fiscales de la Nacion, la Ciudad de Bue-
nos Aires, de varios Departamentos Judiciales de la
provincia de Buenos Aires y jueces pertenecientes al
Poder Judicial de la Nacion.
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Quiza el mérito mayor de la llegada de la
mediacién al ambito penal pueda inscribirse
en la consideracién de la autonomia de la vo-
luntad, que sencillamente deriva de la consi-
deracion de la dignidad del hombre. Pero la
mediacién no es una religién y no servird en
todos los casos, ni siquiera a la totalidad de
aquellos en que no aparece exorbitado el inte-
rés exclusivo de los particulares en el conflicto
definido como delito. Siempre habra victimas
e imputados displicentes, remisos y recalci-
trantes en la alimentaciéon del conflicto, que
para algunos, se convierte en una suerte de
leitmotiv de sus vidas. Y también, habra quie-
nes no cumplan con los compromisos adquiri-
dos y las reglas impuestas, por lo que la acu-
sacion publica, y eventualmente la particular,
podran reclamar la iniciacién de un proceso
judicial comun.

Es previsible que cualquier inclusién de
la mediacién en la normativa nacional pueda
generar voces de rechazo, las que la mas de
las veces provendran o del desconocimiento
profundo de la cuestién o de la concepcién
mas tradicional, en el sentido de concebir al
derecho penal como sélo justificado en la re-
tribucién o la prevencién general. Frente a la
primera situacién es posible el mayor esclare-
cimiento y el ofrecimiento de mostrar las, hoy
ya plurales, experiencias vigentes en nuestro
medio (y en el derecho comparado).

Frente a las posiciones que he llamado tra-
dicionales es poco lo que puede intentarse,
mas que la propia exhibicién de un sistema
penal injusto, desigual y claramente incapaz
de cumplir objetivos racionales, como no sea
“sacar de circulacién” a sujetos mas o menos
definidos como peligrosos, los que volveran a
una comunidad igualmente injusta con mas el
estigma de su calidad de “ex-convictos”, ali-

mentada en el convencimiento de que nues-
tras carceles (y también las comisarias) son
sitios claramente criminégenos.

F. Las herramientas del consenso en el ambi-
to de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El Cédigo Contravencional de la Ciudad de
Buenos Aires contempla la conciliacién y la auto-
composicion, instrumentos sin duda funcionales
al modelo alternativo, en tanto incluyen las ideas
basicas que aqui se han expuesto: bisqueda de
resolucién del conflicto generador de la contra-
vencion, reparacion del dafo causado y exclu-
si6n de aplicacién en casos en que se encuentre
afectado un interés publico o de terceros. Es ade-
cuado, en la articulaciéon del instituto, el cuidado
por preservar la igualdad ente las partes.

Es interesante, asimismo, la ubicacién de la
mediacién en el proceso de conciliacién, y ello
es asi porque se asigna a ella el papel de facilita-
dora de la autocomposicion.

También se prevé la suspension del juicio a
prueba y es notable la aplicacién del instituto
sin distincién de la calidad o la gravedad de las
infracciones. En lo demas, no difiere en medida
importante del sistema nacional.

En relaciéon al Cédigo de procedimiento se
citan las llamadas “vias alternativas”, que inclu-
yen el avenimiento y la propuesta de otras solu-
ciones alternativas de conflictos, tantos en los
casos de acciones dependientes de instancia pri-
vada como publica, en los casos en que pueda
arribarse a una solucién entre para las partes,
invitandolos a recurrir a una instancia oficial de
mediacién o composicion.

También el nuevo cédigo de procedimientos
prevé disposiciones especificas para la suspen-
sion del juicio a prueba, dirigidas a facilitar la
utilizacién del instituto.
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G. Algunas cuestiones actuales relativas
a herramientas del consenso en el am-
bito del Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires.

1. La controversia generada en la Ciudad res-
pecto de la constitucionalidad de la mediacién.

En 2009 el Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires puso en jaque la validez de la
mediacién en materia penal y contravencio-
nal. Las tres salas de la Cdmara, en sendos
pronunciamientos, estimaron en muy minima
sintesis, que no era posible admitir una diver-
sidad procesal tal que permitiera una desigual
aplicacién de los codigos de fondo, ya que “es
inicuo que cuando en iguales circunstancias
alguien comete una conducta prohibida y pe-
nada segtin una misma norma, por el hecho
de estar a un lado de un rio no pueda ser ju-
dicialmente perseguido, en tanto lo sea del
otro lado, en razén de que la accién penal no
sea publica de éste y lo sea de aquél, sin que
ello implique una franca y abierta violacién al
principio de igualdad ante la ley... (Zaffaroni,
Eugenio Raul: Tratado de Derecho penal, Tomo I,
Buenos Aires, 1980, pp. 197/198).7°

Por otro lado se entendié que la disposiciéon
de la accién penal que conlleva el instituto de
mediacién, prevista en el Art. 204 del CPP de
la CABA, implica una vulneracién a lo dispues-
to en el Art. 59 del Cédigo Penal que determina
las causas de extincién de la accién penal.

El definitiva, los jueces de las tres salas de la Ca-
mara de la Ciudad, con excepcién de la Dra.
Manes, estimaron que el instituto mostraba con-
tornos difusos, que no existia regulaciéon precisa
de los casos que podian ser “mediables”, salvo
los supuestos expresamente previstos. Se con-
sider6, ademds, que el instituto carecia de me-

canismos de control, que no se preveia el con-
sentimiento informado y, que tal vacio legal, no
podia ser suplido por el Poder Judicial.

En definitiva, se entendié que la mediacion pe-
nal incorporada en el Art. 204 inc. 2 CPP de
la Ciudad de Buenos Aires incluia un criterio
de oportunidad absolutamente discrecional por
parte del Ministerio Publico Fiscal y el vacio re-
glamentario que existe en la materia, sélo pue-
de ser completado por el legislador. Se comenta
que existe hoy un proyecto de ley de mediaciéon
en hipdtesis delictivas para la Ciudad.

Sélo el voto de la Dra. Manes, en el antece-
dente Acevedo, Roberto Miguel y otra, Sala 111,
del 29-9-2009, disintié con la inconstitucionali-
dad del instituto, sobre la base de reivindicar
- aspecto de su criterio que en lo personal estimo
mas valiosa, conforme lo que vengo diciendo- que
uno de los principios fundamentales de esta via
de solucién alternativa de los conflictos penales
es el de la voluntariedad de la participacién de
las partes en el proceso de mediacion penal, mas
alla de la necesaria igualdad, reciprocidad vy la
presencia de un mediador bien formado en la
materia penal, que debe ser neutro o imparcial.

En su voto disidente , la magistrada expuso:
“(...)Vale recalcar que lo importante es que el
imputado tenga efectivamente una opcién: ir a
Jjuicio o ir a un proceso de mediacién; y que esta
opcién no se vea afectada por presiones ilegi-
timas sobre el imputado con el fin de obtener
su participacién en el proceso de mediacion
(CRAWFORD, Adam: “Salient Themes Towards a
Victim Perspective and the Limitations of Restorati-
ve Justice: Some Concluding Comments” en Adam
Crawford and Jo Goodey (eds.) Integrating a Vic-
tim Perspective within Criminal Justice: International
Debates, Ashgate, Aldershot, 2000, p. 285-310)”.

Y en punto a la pretensiéon de agravio cons-
titucional, estimé “(...) Justamente la inclusién
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de la mediacién penal en el ordenamiento adje-
tivo local responde a un nuevo paradigma ten-
diente a la reivindicacion de la victima, siendo
una consecuencia directa del principio acusato-
rio y de una estructura adversarial del juicio, que
exige la presencia de sus reales protagonistas, re-
legitimando su rol en la decisién sobre la suerte
del proceso (...) De este modo, las disposiciones
procesales del Cédigo Penal no son inconstitu-
cionales, a condicién de ser entendidas como
garantias minimas propias de un marco que las
leyes procesales pueden superar y perfeccionar
(conf. Zaffaroni, Alagia, Slokar, ob. cit. p. 160)”.

Poco tiempo después, sin embargo, el Tri-
bunal Superior de Justicia, en el antecedente
Del Tronco, Nicolas s/ infr. Art. 184 inc. 5 CP”
considerd arbitraria la decisién de la Camara
que en sus tres salas declaré la inconstitucionali-
dad de la mediacién y sostuvo, resumidamente,
que la inconstitucionalidad declarada afectaba
el principio de imparcialidad -al declarar la no
asequibilidad de una norma sin fundamentos
validos, de oficio, sin sustanciacién y en abstrac-
to, ello porque en el caso no se habia acordado
la mediacién-. Igualmente cuestioné la decisién
por lesionar el principio federal en cuanto a las
facultades legislativas y jurisdiccionales de los
estados locales para administrar justicia en su
territorio y por desconocer las facultades del
Ministerio Publico Fiscal en un sistema acusato-
rio como el vigente en la Ciudad.

Se juzgé que la decision de la Camara, des-
legitimante de la mediacién, comprometia el
desarrollo del proceso penal segtin éste que-
dé regulado por la normativa local aplicable,
extremo que convertia al asunto en un tema
de relevancia institucional que imponia, por la
extension de sus consecuencias, equiparar el
pronunciamiento atacado con uno definitivo.

Se considero, asimismo, que el propio texto cons-

titucional preveia los supuestos de competencias de-
legadas al Congreso Nacional pero no ejercidas,
los Estados locales tiene facultad para regularlas
(Art. 126 CN).

El esquema de distribucién del poder en la
organizaciéon federal, por via de la reserva del
Art. 75, inc. 12, de la CN dispone, se estimd,
que la interpretacion de las normas del Cédigo
Penal es privativa de los tribunales provinciales,
lo que muestra que la aplicacién efectiva de los
coédigos en general y del penal en particular, es
de interés local no federal.

Se considerd, ademads, de adverso al criterio
sostenido por la Camara, que la ley local asume,
como parte de su competencia, la regulaciéon de
la mediacién, y los jueces estan llamados a for-
mular una interpretaciéon que lo concilie con el
resto del ordenamiento, tanto local (vgr. Arts.
199, 203 y 266 CPPCABA) como nacional (Art.
5,75 inc. 12, 126, 129 de la CN). Ello por sobre
la equivocada prioridad de la ley federal, que
pone en pugna las disposiciones en juego para
neutralizar unas con otras sin demostrar exceso
en la regulacién procesal bajo estudio. Por su
parte, y en coincidencia con ello, la inclusién de
supuestos tales como, por ejemplo, los regula-
dos en el Art. 334 ss., Art. 422, 423 y Art. 431 bis
del CPPN, muestra que , en la vision del propio
Congreso Nacional, la regulacién de institutos
que pueden agotar el ejercicio de la accién pe-
nal como parte del derecho procesal, constitu-
ye una materia ajena a los cédigos de fondo y
propia de los estados locales, sin que tales pre-
visiones supongan afectar el dmbito del Art. 75
inc. 12 de la CN.

Asimismo se sostuvo que, en relacién a la
mediacién, la armonia entre el precepto impug-
nado y las previsiones de los Arts. 59y 71 del CP
deriva de asignarles una lectura que los concilia
a partir de las reglas derivadas de las previsio-
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nes constitucionales invocadas (Art. 31, 75 inc.
12 de la CN y Art. 13 de la CCBA) en el marco
del régimen federal.

En ese contexto, se estimé que mientras co-
rresponde al legislador nacional establecer el
universo de las acciones de instancia publica,
es privativo de las jurisdicciones locales regular
el modo de organizar los procesos mediante los
cuales se resolverdn tales acciones. En el fallo
se describié la diferencia entre, por un lado,
disponer el inicio “de oficio” de las acciones pu-
blicas (Art. 71 del CP) y, por otro, resolver qué
6rgano local sera el destinatario de ese mandato
0 c6mo sera organizado localmente el impulso
del proceso. La primera potestad ha sido ejer-
cida en el ambito del Art. 75 inc. 12 de la CN;
la segunda compete a las autoridades locales a
quienes la Constituciéon Nacional garantiza el
derecho a darse sus propias instituciones, entre
ellas la administracion de justicia (Art. 5y 129).
Se refuté también que se hubiera mostrado que
la previsién procesal bajo estudio supusiera una
disposicién de la acciéon que contradiga el ambi-
to del Art. 59 del CP en cuanto alli se enumeran
causales de extincién de la acciéon penal.

En lo mas sustancioso del fallo, a mi ver, se
dijo que el “ (...) Congreso Nacional lo haya he-
cho en alguno de sus aspectos ( se refiere a la
regulaciéon de la accién penal) no quiere decir
que las legislaturas de las provincias y de nues-
tra Ciudad Auténoma hayan perdido por esa
circunstancia la facultad de legislar acerca de la
disposicién de la accién penal: lo Gnico que se
les exige es que lo hagan respetando el baremo
que garantiza la ley nacional y en ese sentido no
se vislumbra bajo ningtin concepto que la me-
diaciéon penal pueda implicar un menoscabo de
los derechos de los habitantes de la ciudad con
relacién a los reconocidos por la ley nacional.
Por el contrario, la circunstancia de que tanto

la Fiscalia como la Defensoria de la Ciudad ha-
yan recurrido a esta instancia para defender la
validez de la norma en cuestién demuestra que
dicho medio alternativo de solucién del proceso
penal amplia y no reduce las posibilidades de
una mejor solucién para las partes”.

De modo que hoy se ha legitimado, desde el
maximo organismo jurisdiccional de la Ciudad, la
vigencia de la mediacién y su armonizacién con
principios constitucionales y el sistema de divisién
de poderes entre la Nacién y los dmbitos locales.

2. La incumbencia y el caracter vinculante del
Fiscal en el otorgamiento de la suspension del
juicio a prueba.

Segun lo veo, la cuestién de la necesariedad,
o caracter vinculante, del consentimiento fiscal
en probation es hoy la tematica mas sensible,
mas debatida y, dirfa, menos resuelta acerca
del instituto. Tampoco la Corte ha dirimido el
problema, aunque cabria interpretar , como ar-
gumento tacito, que si el Maximo Tribunal se
ha pronunciado en Acosta, para otorgar la sus-
pension, en una causa que carecia de consen-
timiento fiscal, admitirfa su otorgamiento sin
la aquiescencia del representante de la vindicta.
No me parece un argumento débil, aunque qui-
zas tampoco tan categorico.

A pesar de que ello es mas que obvio, cabe
reafirmar que en el disefio normativo los fisca-
les guardan la potestad acusatoria y los jueces la
funcién jurisdiccional. Si ello se trastoca, el sis-
tema se desbalanza. Es tan irregular que un juez
ejerza la funcién de acusar y de juzgar como
que el fiscal acuse y juzgue y ello ocurriria fren-
te a la inexorabilidad del consentimiento del re-
presentante del Ministerio Publico Fiscal para
el otorgamiento de probation.

Segun lo veo, la suspensién del juicio a prue-
ba se inserta en una concepcién de derecho pe-
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nal alternativo consensual, en tanto permite la
armonizacién de objetivos positivos para la vic-
tima y para el imputado, y reduce los conteni-
dos retributivos y de prevenciéon general habi-
tualmente atribuidos a la pena de prision.

Por mi parte'', basicamente desde un enfo-
que teleolégico, de sentido y de objetivos, crei
siempre que el instituto habilitaba una sancién
alternativa a la prisién, sin pronunciamiento de
pena, con la consecuente disminucién del estig-
ma para el autor y el aligeramiento de la liti-
giosidad de los tribunales, siempre mayor que
los recursos disponibles. En minima sintesis, en
mi mirada, la probation fue entendida como una
forma superadora de la sursis, sancion de cum-
plimiento suspensivo, porque a la evitaciéon de
la pena une la incorporacién de la victima, en
un proceso que logra morigerar el efecto expro-
piatorio del conflicto de la pena estatal.

En verdad, la inexorabilidad del consenti-
miento fiscal para el otorgamiento de la suspen-
sion lesiona el principio de igualdad ante la ley
y la paridad de armas.

Si el otorgamiento se reduce a la voluntad
fiscal se concentran en él las facultades de per-
seguir y decidir, a las que se agrega su rol de
control de legalidad. Luego, cabria preguntarse
dénde reside la facultad peculiar de los jueces y,
en la respuesta, podria concluirse en que se trata
de un servicio de justicia sin jueces, en una suer-
te de administrativizaciéon del derecho penal.

Pareceria entonces que se desdefa el mo-
delo inquisitivo, que concentra las funciones
de acusar y juzgar, para ingresar a un ré-
gimen supuestamente superador pero en el
que, en verdad, quien concentra las funciones
es el Fiscal. Mas sintéticamente dicho: de juez
y parte a parte y juez

Y, ademas, si el dictamen negativo del Fis-
cal clausurara la cuestiéon a resolver, se neutra-

lizarfan las facultades asignadas al imputado
para enfrentar la persecucién penal. Y ello es
asi porque este se encontraria en una situacién
de inferioridad respecto al acusador, posicion
que s6lo puede morigerarse cuando se respeta
la igualdad de armas y se garantizan al imputa-
do las mismas facultades que a la contraparte.
Pero también la inexorabilidad de la aquies-
cencia al otorgamiento vulnera el principio de
legalidad estricta, porque si el acceso a la sus-
pensién del juicio a prueba es un derecho, la
concepcién de ultima ratio del derecho penal
veda toda posibilidad de negarla mas alla de los
supuestos dirimentes previstos en la ley.

Es claro que probation se aplica a los supues-
tos de criminalidad leve o media, por lo que
los casos graves- que imponen determinacién
sobre la culpabilidad- se encuentran excluidos
por ley de su aplicacién. Como también lo estan
los hechos imputados a funcionarios publicos
en el ejercicio de su cargo.

En los restantes supuestos, la negativa sélo se
impondri en forma excepcional y tal excepciona-
lidad debe ser cuidadosamente fundada, y prove-
nir de la decisién jurisdiccional, tenga ella origen
o no en la apreciacion del Fiscal. De otro modo se
incurrirfa en una discrecionalidad refida con el
caracter restringido de la respuesta penal.

Para portar una conclusién al tema puede
decirse que no parece aventurado sefialar que
la cuestion del alcance e inexorabilidad del con-
sentimiento fiscal, como otras que surgen de la
adopcién de las formas acusatorias, se enlazan
con la erogacién del poder en un proceso pe-
nal. Pero, ademas, si bien no existen dudas en
punto a que el acuerdo de las partes relativo a
la suspensién del proceso se impone al juez, la
reciproca no se configura;

No es admisible pretender la oposicién a pro-
bation en base a un dictamen infundado o sélo
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motivado en razones genéricas o insustanciales,
pero ain, cuando la oposicién fiscal provenga
de un dictamen fundado, su caracter vinculante
se limita a la verificacién de los requisitos lega-
les de admision, esto es, el acuerdo fiscal sélo
es inexorable en cuanto el representante del
Ministerio Publico ejerce su papel de control
de legalidad.

Pero, en definitiva, son los jueces quienes,
- habilitada la instancia por el fiscal- decidiran
sobre el otorgamiento de la suspension.

Por otro lado, bueno es recordar que la doc-
trina del fallo Acosta se extiende, también, a
desacralizar el caracter vinculante de la oposi-
cién fiscal, porque su preponderancia conduce
a la exclusién del derecho a la jurisdiccién, con-
sagrado constitucionalmente.

Por otro lado, no se acuerda con que la mera
invocaci6én de razones de politica criminal cons-
tituyan la “palabra magica” que habilite la ne-
gacion de la suspension.

En una linea opuesta a la que se expone, re-
cientemente el Tribunal Superior de Justicia,
en causa ‘Benavidez, Carlos Maximiliano s/ inf.
Art. 189 bis CP”, del 8 de septiembre del co-
rriente ano, se pronuncié en favor de ratificar la
inexorabilidad del consentimiento fiscal , sobre
la base de estimar que el impulso de la accién
penal es cuestion reservada al Fiscal por la ley,
en directa aplicacién del ‘sistema acusatorio’

Sin embargo, en el pasado mes de octubre la
Camara en causa “Porro Rey, Julio Felix s/ inf.
Art. 189 bis CP” relativizé la variable “consen-
timiento fiscal- suspension del juicio a prueba,
por entender que, en marco de un modelo acu-
satorio formal , la oposicion fiscal “s6lo puede
consistir en un juicio de oportunidad politico
criminal respecto de la persecucién penal de
un caso particular” y “esas deben ser razones
que, segun el ordenamiento juridico, puedan

ser tomadas en cuenta para una decisién de tal
cardcter”.

Se estim6, ademads, en lo que aqui interesa,
que, frente a una decision ciega de impulsar la
accién y a una oposicién totalmente desconec-
tada de las circunstancias facticas del caso con-
creto que se pretende enjuiciar, resultaba un
deber del érgano jurisdiccional suspender ese
pretendido ejercicio caprichoso de la accién, si
la excepcidn al juicio habia sido solicitada por
el imputado conforme el derecho que le asiste.

Sintesis.

Elmodelo conciliatorio o consensual no impor-
la adhesion al abolicionismo penal, pero si pretende
reducir los componentes de irracionalidad e injusticia
del actual sistema penal.

No implica, se repite, su supresion porque no
ha de aplicarse a todos los supuestos de criminalidad
y porque es disponible para los imputados, quienes
podrdn optar por el sistema penal tradicional, con lo
que este comporta de garantias judiciales en princi-
pio no disponibles por las partes.

Esta disponibilidad - adhesion conformada- y
la eleccion del imputado, con lo que ella conlleva de
reconocimiento de la autonomia de la voluntad, es
la que autoriza a soslayar algunos principios que se
consideran como dogma, de los que son elementales
ejemplos los de legalidad y culpabilidad.

En esa direccion algunos autores desconfian,
de alguna manera, de las formas en tanto producirian
una suerte de relajacion de las garantias judiciales
propuas del sistema penal. No cabe duda de que puede
analizarse de qué modo se protegen, por ejemplo, los
principios de culpabilidad ynemo tenetwr. Sin embar-
go, cuando los objetivos a la vista superan los escollos,
cuando estd en juego la satisfaccion de la victima, una
respuesta mds racional al infractor y, especialmente,

PAG. 36 / MARZO 2011



ARTICULOS

el deber del Estado de Derecho de reducir al minimo
necesario su potestad represiva, la autonomia de la
voluntad estd llamada a compensar estos principios,
que impuestos rigidamente pueden transformarse en
garantias utilizables en contra del imputado, lo que
no parece mds que una hipocresia.

El modelo tradicional se aplicard siempre que
asi lo prefiera el imputado, cuando este no sea ca-
paz de cumplir los compromisos asumidos, o cuando
el hecho origen trascienda el interés acotado de las
personas involucradas.

Notas

! Devoto, Eleonora: “Expropiacion del conflicto, reparacién del dano y probation”, en Cua-
dernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ano IT1, N2 4 y 5. (s.L.f.)

?Marshall, Tony: citado en Justicia restaurativa, Kemelmajer de Carlucci, Aida, Buenos Aires
Rubinzal —Culzoni, 2004.

* Zaffaroni, Eugenio, Raul Alagia y Alejandro Slokar: Derecho Penal. Parte General, p. 6 y
siguientes. (s.l.e.a)

*Ibidem

®Roxin, Claus: “Fin y justificacién de la pena y de las medidas de seguridad” en Determina-
cion judicial de la pena, Compilador Julio Maier, Ed. del Puerto, p. 15 y siguientes. (s.L.f.)
®Larrauri, Elena: “Victimologia” , en De los delitos y de las victimas, Editorial Ad-Hoc, p 284
y siguientes. (s.1.f)

7 JoachimHirsch, Hans: “La reparacién del dano en el marco del Derecho penal material” ,
en De los delitos y de las victimas, Editorial Ad-Hoc, p. 64 y siguientes

8 Nueva Doctrina Penal, 1997 B, p. 523 (s.d)

?Ya desde, por lo menos el ano 2000 venimos trabajando en el disefio de un modelo alterna-
tivo que reduzca la imposicion de la pena estatal para un vastisimo ntcleo de criminalidad,
cuyas herramientas son la conciliacién, el avenimiento, la reparacion del dano causado en
materia penal, la mediacion en hipétesis delictivas, etc.

19Del voto de la Dra. Paz, en la causa Acosta, sobre amenazas, resuelta el 29/06/2009, sala I11.
"' Devoto, Eleonora : “Probation (a propésito de su incorporacion al Cédigo Penal Argenti-
no)”, publicado en Revista La Ley, del 23 de agosto de 1994. (s.1.).

2 Devoto, Eleonora:“Expropiacién del conflicto, reparacién del dano y probation”, en Cua-
dernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ao IT1, Nros. 4 y 5. (s.L.f.)
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Titular de la Defensoria Pablica Oficial en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 8
Ministerio Piblico de la Defensa - Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Algunas reflexiones sobre la Mediacion Penal

He de iniciar este trabajo proponiendo como
objetivo, el trazado de una reflexién sobre algu-
nos alcances y particularidades de la mediacién
penal. Definida ésta como una forma alternativa
de resoluciéon de conflictos, pareciera prudente
detenerse en algunas cuestiones vinculadas con la
comunicacion, el conflicto, y dentro de que mo-
delo de justicia situamos a la mediacién penal.
Asimismo se propone un recorrido por las juris-
dicciones provinciales que han incorporado en
sus ordenamientos juridicos, esta metodologia de
resolucién de conflictos penales, para establecer
un andlisis comparativo de algunos aspectos pro-
blematicos que presenta la misma.

A. Importancia de la comunicacién.

Parece una cuestién menor referirnos a la
comunicacion, pero a poco de reflexionar sobre
el tema surge la primera cuestién: si bien todos
sabemos comunicarnos, no es tan sencillo ser
efectivo en nuestros abordajes, y como reflexio-
na Marinés Suares: “(...) si queremos compren-
der mejor y mas rapido a las personas que estan
con nosotros en el proceso de la mediacién, si
queremos que nuestras preguntas sean bien en-
tendidas, si queremos trabajar profesionalmen-
te, no podemos obviar reflexionar acerca del
Unico instrumento que utilizamos en la tarea de
la mediacién: la comunicacion (...)".!

Si reconocemos que vivimos, y nos definimos
en muchos sentidos en virtud de la comunica-
cién, y la mediaciéon es un instrumento para re-
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solver cuestiones, en muchos casos, de comu-
nicaciéon y a la vez, sera a través de la misma
que podremos intentar hallar una solucién a
aquellos problemas que nos lleva a la mesa de
mediacién, se puede advertir la importancia de
este tema para todos nosotros.

Asi Marinés Suares profundiza en este tema
diciendo que “(...) estoy convencida de que el
significado de las palabra no es algo en si, sino
que es producto de una convencién, de una
interaccién, de una co-construccién, propon-
go co-construir el Iéxico de comunicacién para
poder comunicarnos mejor sobre ella. Mi parte
esta en tratar de definir los términos, la de us-
tedes en aceptarlos, utilizarlos con esta signi-
ficacién. Si esto se logra al menos con alguna
persona, bueno, con esta persona nos estamos
“comunicando en forma clara”.?

Resulta claro entonces, que se pone en movi-
miento mas de un elemento cuando se propone
iniciar un proceso de comunicacién: acciéon de
uno, reaccién de otro que forman parte de una
interaccién entre personas, que por medio de la
forma del lenguaje, se comunican.

Alavez, afin de no extenderme en el tema,
cabe agregar que siguiendo las reflexiones de
Suares, debe tenerse en cuenta, para compren-
der lo que se pone en juego en un proceso de
comunicacion, que los canales que utilizamos
para transmitir informacién son multiples: 1)
Verbal (palabras), 2 para verbal (tonos, volu-
men, etc.), 3) no verbal (gestos, posturas, dis-
tancia, etc.), y 4) contexto.’

En tal sentido, se advierte la complejidad del
mecanismo que se pone en marcha en una con-
versacion entre dos o mas personas, y ademas
que esa conversaciéon puede producir modifica-
ciones en la vida de quienes la entablan. Es éste
un elemento tnico y precioso con el que conta-
mos en una mediacién. Pero ademas cabe agre-

gar que este cimulo de elementos del lenguaje
puede producir equivocos, malentendidos, dife-
rentes percepciones de significacion de lo que se
dice o se escucha. Dentro del campo de las re-
laciones interpersonales, la convivencia forzada
entre unos y otros provoca situaciones de males-
tar, que podriamos denominar “conflicto”.

Obviamente que una situaciéon de conflicto
puede ser vivida como tal por varias personas,
por dos o quizds por una sola. De acuerdo a
quien aborde el conflicto, el contexto del mismo
y sobre que cuestiones se desate , sera tomado
por alguna disciplina o por varias.

En el campo de lo juridico, la significacién
de un conflicto como tal tendra que ver con-
quien lo plantea (abogados), o si se entiende
que hubo una conducta que presumiblemente
transgredié alguna norma. Esta introduccién
del conflicto en el territorio de lo juridico pue-
de ser desarmado por el mediador, para poder
verificar que intereses o cuestiones son las que
realmente subyacen a la cuestién juridica.

En este sentido Florencia Brandoni expresa
que “ (...) el mediador reformula la disputa en
los términos de los intereses que estan en jue-
go, define conflicto segtin los intereses de forma
que sean aceptables para las partes, en los que
puedan reconocer su singularidad y que resul-
ten acordes a la demanda presentada por las
partes (...) ”.*

Claro esta que lo que se propicia es una so-
lucién a este conflicto, cuestion que es realizada
por las partes y conducida por el mediador .

Ahora bien, en el ambito penal tenemos los
elementos comunes a la mediacién: las partes,
y el mediador, pero ademas un conflicto que
ingresa en el campo del Derecho Penal lo cual
se traduce en “...la percepcién de que alguna
necesidad de las partes podria ser desplega-
da en el escenario del proceso penal, no sélo
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con las consecuencias propias de este procedi-
miento, sino con la posibilidad de que el mis-
mo concluya con una sentencia condenatoria
que implique la pérdida de libertad para quien
resulte culpable”.’

En esta realidad tan compleja se comienza
a tejer la mediacién penal, un enorme desafio
para el mediador y para los distintos operado-
res del sistema judicial, que tienen la carga he-
redada de un modelo de justicia histérico que
viene a confrontar con un nuevo paradigma

w@s

que se ha denominado “justicia restaurativa”.

B. Justicia Restaurativa.

Zaffaroni relata que “durante siglos hubo
una lucha de modelos politicos de programa-
cién punitiva: uno era el modelo de partes con
la victima presente como persona; y el otro era
el modelo de confiscacién de la victima, en que
el Estado la sustituia y la degradaba a una cosa
(...)” % Asi el delito “pasé de ser una lesiéon con-
tra la victima a crimen contra el soberano (de le-
sién a un ser humano pasé a ser ofensa al sefior)
perdié importancia la lesiéon y se fue subjetivi-
zando como enemistad con el soberano (...).””

Asi la pena y el castigo tradicionales se basa-
ron en una idea de retribucién o venganza. Este
modelo de justicia retributiva ha sido el que ha
imperado en distintos sistemas penales hasta
nuestros dias.

Alvarez, Highton y Gregorio sostienen que
“La justicia restitutiva considera que, para com-
batir con éxito los efectos del crimen, debemos
atender a las necesidades de las victimas indi-
viduales y de las comunidades que han resul-
tado perjudicadas. Ademas, pondera que debe
darse a los infractores de la ley, la oportunidad
de responder ante sus victimas en forma signi-

ficativa y de responsabilizarse por la reparacién
del dano que han causado (...) en forma sintéti-
ca se puede considerar que, cuando se trata de
averiguar que dano se ha hecho y de reparar
tal lesién en vez de poner la mira en castigar, se
estd haciendo justicia restitutiva”.?

Queda claro entonces que estamos en pre-
sencia de dos modelos de justicia diferentes. En
el tradicional el infractor ha ofendido al Estado,
por tal motivo debe ser condenado y castigado.
No se toma en cuenta los intereses de quienes
han sufrido la ofensa, ni mucho menos los inte-
reses de la comunidad en la que se desenvuelve el
conflicto. Por otra parte, el infractor queda estig-
matizado y es rapidamente aislado del entorno
comunitario. Como vemos no queda satisfecho el
interés de ninguno de los participantes.

El tinico objetivo en la justicia retributiva es la
buisqueda de personas culpables, a las que se debe
cambiar mediante la aplicacién de una pena.

Asi Zaffaroni sostiene que “(...) la pena es
una coercién, que impone una privacién de de-
rechos o un dolo, que no repara ni restituye, ni
tampoco detiene las lesiones en curso ni neu-
traliza los peligros inminentes (...) la pena es un
ejercicio de poder que no tiene funcién repara-
dora o restitutiva(...)”.?

Este concepto ha sido el predominante du-
rante mucho tiempo, y como la realidad de-
muestra que este modelo “hace agua” por un
sinnumero de razones, entre ellas las mencio-
nadas anteriormente, lentamente fue naciendo
la idea de buscar una alternativa que, sin desle-
gitimar la funcién jurisdiccional penal, pudiera
dar mas participacion a la victima, el victimario
y la comunidad.

Los comienzos de la discusién sobre un mo-
delo de justicia restitutiva se pueden situar en
los Estados Unidos entre fines de la década del
70 y principio de los afos “80. Répidamente
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esta nueva concepcion de justicia se amplié a
Europa, y en la actualidad muchos paises han
instaurado programas de mediacién penal o
mediacién penal juvenil con resultados alta-
mente eficaces. Distintos paises en el mundo
han adoptado diversas medidas en relacién a
esto: EE.UU, entre otros, el programa modelo
de victima-ofensor (VORP), Inglaterra, Alema-
nia (articulos 153, 154 y 376 de la Ordenanza
Procesal alemana instituyen los criterios de
oportunidad), Australia, Nueva Zelanda, Es-
pana (en 1990 la aplicaciéon de la mediacién y
reparacién en el Departamento de Justicia de
la Generalidad de Cataluna), Brasil ( la ley 9099
del 26 de diciembre de 1995 establece el crite-
rio de oportunidad y el Art.62 establece la re-
paracién de los danos sufridos por la victima),
Guatemala (el Cédigo Procesal Penal en su arti-
culo 25, establece el criterio de oportunidad en
el proceso penal), y El Salvador (el articulo 20
del Cédigo Procesal, legisla la oportunidad de
la accién publica).

En la base del paradigma de justicia restitu-
tiva encontramos la reparacién del dafio cau-
sado. Este dano puede ser material, mental o
social...el nuevo ingrediente en ese concepto
es la “reconciliacién”. Con el término “recon-
ciliacién” aparece una referencia a la pacifica-
cion: “(...) llevar a la victima y al victimario al
punto donde la natural enemistad entre ellos
devenida del crimen ha sido superada por una
nueva relacién, lo cual no implica amistad, ni
siquiera perdén, sino mucho menos (...)"."

Los cambios que implican este nuevo mo-
delo, si coincidimos en su importancia y uti-
lidad, vienen a sacudir algunos presupuestos
que tenemos internalizados desde nuestro in-
greso a la justicia como operadores: la reacti-
vidad frente al delito y consecuentemente con-
tra el infractor penal, la visién adversarial del

mundo, en los que necesariamente “uno gana
y el otro pierde”, la fijacién de estereotipos de
victima-victimario, la falta de participaciéon de la
comunidad en la resolucién de los conflictos pe-
nales, y sobre todo que los conflictos pertenecen
a los operadores judiciales y no a las partes, etc.

En nuestro pais, la resoluciéon alternati-
va de conflictos ha cumplido y cumple un rol
fundamental, gracias a la labor permanente de
concientizaciéon, discusion y difusién que han
llevado a cabo distintas organizaciones no gu-
bernamentales, y el interés y adhesion de las au-
toridades nacionales y provinciales. En el ambito
civil con la sancién de la ley 24.573 (27/10/95) se
promovié la mediacién como la antesala obliga-
toria a la continuacién del proceso civil, y con-
tribuy6 a un conocimiento mas generalizado de
la importancia y la utilidad de esta herramienta
en la solucién de los conflictos.

En el ambito penal el camino es un poco mas
lento, ya que atin hoy se generan dudas respec-
to a la armonizacién de la mediacién penal con
el principio de legalidad. Esta discusiéon no sera
desarrollada en el presente trabajo porque es
compleja y excederia el propésito del mismo.
Pero parece interesante destacar lo que propo-
ne Zulita Fellini, al sostener que los principios
de oficialidad e iniciacién obligatoria de la ac-
cién publica son establecidos por el Art.71 del
Codigo Penal, pero su extension es diversa a la
del llamado principio de legalidad, entendido
como obligacién de perseguir y acusar todos los
delitos penales de accién publica hasta su reso-
lucién jurisdiccional final. Este principio, como
no podria ser de otro modo, es instaurado por
coédigos procesales y por tanto, puede excepcio-
narse mediante criterios de oportunidad legis-
lados localmente." Baste decir que se pueden
encontrar dentro del Cédigo Penal y de leyes
especiales ejemplos de la aplicacién del prin-
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cipio de oportunidad: en primer lugar el Art.
27 bis establece la alternativa de contemplar un
acuerdo exitoso entre damnificado y victimario
como posibilidad para influir en el estableci-
miento de reglas de conducta que el condena-
do debera cumplir durante el plazo que fije el
juez; el Art.76 bis referido a la suspensiéon del
proceso a prueba, que determina en uno de sus
parrafos que, si las circunstancias del caso per-
mitieran dejar en suspenso el cumplimiento de
la condena aplicable y hubiese consentimiento
del Fiscal, el tribunal podra suspender la rea-
lizacién del juicio; en el Art.16 de la ley 24.769
que dispone la extincién de la accién penal para
el evasor simple cuando acepte y satisfaga la
pretension fiscal o previsional.

En este entendimiento poco a poco algunas
provincias fueron sancionando leyes que pusie-
ron en marcha la mediacién penal (teniendo
presente la atribucién que les otorga el Art.121
de la Constitucién Nacional) tales como:

- Provincia de Buenos Aires: Ley 13.433

- Provincia de Santa Fe: Ley 12.734

- Provincia de Chaco: Ley 4989

- Provincia de Neuquén: Ley 2302, Art.64 (me-
diacién penal juvenil)

- Provincia de Rio Negro: Ley 3987
-Provincia de Mendoza: C6digo Procesal Penal
(Art.26). Acordada Suprema Corte de Justicia
de Mendoza N2 21612 bis (Protocolo Mediacién
Jévenes en conflicto con ley penal y proyecto
piloto de mediacién Penal en Juzgados Correc-
cionales y Contravencionales)

- Chubut: ley 5478 (Art.48).

A continuacién me referiré a algunas cues-
tiones que se suscitan en la mediacién penal y
su tratamiento por parte de las distintas legisla-
ciones provinciales.

C. Mediacién penal en la Argentina.

C.1) Fase de inicio de la mediacion.

Es un tema de suma importancia la primera
etapa del procedimiento de mediacién penal, ya
que implica no sélo la identificacion de los casos
que son apropiados para la mediacién penal,
sino ademas quien llevard adelante la convoca-
toria a las partes a fin de invitarlos a participar
en este proceso.

Con respecto a la identificacién de los ca-
sos, Highton, Alvarez y Gregorio sostienen que
“(...) el criterio clasico es que debe establecerse
previamente -por lo menos en forma liminar-
si se ha quebrantado la ley y si el acusado se
corresponde con el individuo en particular que
presumiblemente ha cometido el hecho (...)""*

La importancia que tiene el punto de partida
de la mediacién penal se comprende, cuando
entendemos que el rol del mediador en un con-
flicto penal tiene que conjugar cuestiones como
su propia subjetividad, su neutralidad que se
pone en juego con la asignaciéon de los luga-
res de victima y victimario. Por ello es que por
ejemplo, el experto en resolucién de conflictos
Marty Price sostiene que es mas facil asegurar la
neutralidad y la percepcién de neutralidad si el
programa de resoluciéon de conflictos se ubica
en una organizacion no gubernamental civil o
en una agencia estatal independiente.

En este sentido vale la pena recorrer como
se instrumenta la fase de inicio en la legislacion
vigente en materia de procedimiento de media-
cién penal en nuestro pais.

1. Provincia de Buenos Aires.

La mediacién penal se rige por la ley 13.433,
sancionada con fecha 21/12/2005. En la ley se

PAG. 43/ MARZO 2011



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DP . MARZO 2011

establece que la resolucion alternativa de con-
flictos penales, se instrumentard en el dmbito
del Ministerio Publico, por el procedimiento
establecido en la ley, y en el marco de lo dis-
puesto en los articulos 38° y 45° inciso 3) de la
Ley 12.061, articulos 56 bis, 86 y 87 de la Ley
11.922 y modificatorias (Art. 1°).

El procedimiento se lleva a cabo en la 6rbi-
ta de las Oficinas de Resolucién Alternativa de
Conflictos Departamentales, dependientes del
Ministerio Publico (Art. 4°).

En la fase de admisién la ley prevé que la
Oficina antes mencionada toma intervencién en
cada caso que los Agentes Fiscales deriven una
Investigacién Penal Preparatoria, siempre que
se trate de causas correccionales (Art. 6°).

Asi la legislacion completa la cuestion de la
fase de admisién en el Art. 8° en el cual se es-
tablece: “Remision. El agente fiscal evaluara si
corresponde remitir la solicitud a la Oficina de
Resoluciéon Alternativa de Conflictos. Asimismo,
apreciara en el caso que sea a pedido de parte o
de la victima, si la solicitud se encuentra encua-
drada en los parametros del articulo 6°, a fin de
remitir la denuncia a la Oficina de Resolucién
Alternativa de Conflictos departamental, pre-
via constatacion de los domicilios de las Partes.
En caso que el Agente Fiscal entienda prima
facie, que el hecho atribuido no encuadra en
una figura legal o medie causa de justificacién,
inimputabilidad, incul pabilidad o una excusa
absolutoria, no dara curso a la solicitud y se re-
solverd en el tramite correspondiente a la Inves-
tigacién Penal Preparatoria”.

Con respecto a la convocatoria a la media-
cién, la ley establece que es la Oficina de Reso-
lucién Alternativa de Conflictos departamental
quien deberd citar a las partes, invitandolas a
una primera reunién, mediante cualquier me-
dio fehaciente, debiéndoles hacer saber el ca-

racter voluntario del tramite y el derecho a con-
currir con asistencia letrada.

En caso de incomparecencia de alguna de las
partes, la Oficina invitara a concurrir a una se-
gunda reunién, en los mismos términos. (Art. 9).

2. Provincia de Rio Negro.

La mediacién penal se rige por la ley 3987
(B.O.P. N24344 - 22 /09/05).

En esta jurisdiccién, en la fase de admision,
es el Fiscal quien, previa audiencia con el de-
nunciante, damnificado, victima o su represen-
tante legal, cuando atin no haya promovido la
accién y a fin de aplicar el criterio de oportuni-
dad previsto en los supuestos del articulo 180
ter, incisos 6 y 7 del Codigo Procesal Penal,
puede solicitar la sustanciacién del proceso de
mediacion.(Art. 9°).

A su vez, la ley establece que los mediadores
tienen que integrar un Registro y matricularse
ante la Secretaria de Superintendencia del Su-
perior Tribunal de Justicia (Art.8).

Los Arts. 14 y 15 de la ley establecen que el
mediador designado tendra a su cargo la fijacién
de las audiencias respectivas. Dichas audiencias
se llevaran a cabo en dependencias ajenas a la
sede de los juzgados penales. Ademas establece
que previo a las reuniones conjuntas, el media-
dor dispondra la realizacién de las reuniones
privadas que fueran necesarias con cada una de
las partes por separado.

3. Provincia de Chaco.

La mediacién penal se encuentra establecida
en la ley 4989 (Pub.14/01/02).

La legislaciéon chaquena plantea distintas al-
ternativas para la fase de inicio de la mediacién.
Asi, la ley establece las modalidades de media-
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cién prejudicial y de mediacién judicial. En el
primer caso, la prevencién policial, al momento
de tomar conocimiento de una denuncia infor-
ma al denunciante de la posibilidad de resolver
la cuestién por el procedimiento de mediacién
(Art.12). Asimismo la ley exige que sin perjui-
cio de la aceptaciéon de la victima de utilizar
la mediacién penal, el Fiscal debe tomar cono-
cimiento del caso para analizar si la cuestién
planteada encuadra en alguna conducta delic-
tiva (Art.13). Luego de lo cual, en caso afirma-
tivo, se remiten las actuaciones prevencionales
a la Oficina de Mediacién.

En el segundo caso, mediacién judicial, la ley
4989 establece que en cualquier etapa del pro-
ceso (hasta antes de la citacion a juicio estableci-
da en el Art.20) y existiendo materia penal para
investigar, cualquiera de las partes puede pedir
al juez la utilizaciéon del mecanismo de media-
ciéon. En este caso, la ley establece que el con-
flicto se remite a la Oficina de Mediacién del
Poder Judicial o se designa de comin acuerdo
un mediador particular (Art.15).

4. Provincia de Santa Fe.

En Santa Fe, la ley 12.734 (31/08/07) introdu-
ce reformas en el Cédigo Procesal Penal de la
Provincia, estableciendo en los Arts.19 y 20 la
posibilidad de utilizar mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos, y la disponibilidad
de la accién penal en estos casos. La Resoluciéon
57/09 del Ministerio de Justicia provincial, re-
glamenta el funcionamiento de la Mediacién
Penal y establece los requisitos para la incorpo-
racion de los mediadores en el Registro de Me-
diadores Penales de la Provincia.

Las Oficinas de Mediacién Penal, dependen
de la Direccién Provincial de Desjudicializacién
de la Solucion de Conflictos Interpersonales,

dentro de la Secretaria de Transformaciéon de
los Sistemas Judiciales del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Provincia de Santa Fe.

El Art. 6 de la resolucién citada permite que
la mediacién sea solicitada por el Ministerio Pa-
blico Fiscal y el de la Defensa, por los agentes
del Centro de Asistencia Judicial (CA]) de la Di-
reccién Provincial de Acceso a la Justicia, por
particulares o agencias estatales que acrediten
interés en el conflicto.

La redaccién del Art. 7 plantea la alternati-
va de la mediacién prejudicial (incs.a,b,c) y la
judicial (d). En cualquier caso la ley habilita la
prestacion del servicio por parte de mediadores
dependientes o no del Estado provincial.

En la fase de admision, la ley establece que
la determinacién respecto a la aceptacién o no
del caso para una mediacién penal, le corres-
ponde a “personal administrativo capacitado”,
sin perjuicio de las facultades que se reserva la
Direccién Provincial de Desjudicializacién de la
Solucién de Conflictos Interpersonales (Minis-
terio de Justicia) para revisar la decisién tomada
respecto a la aplicaciéon o no del mecanismo de
mediacién penal.

5. Provincia de Mendoza.

La mediacién puede ser solicitada por el repre-
sentante del Ministerio Publico, de oficio o a pe-
dido del imputado, denunciante o victima del
hecho. Puede solicitarla también el Juez que en-
tiende en la causa. Es evaluada por una Comi-
sion de Admision. Se encarga de la admisién de
casos para mediacién el Area Penal del Cuerpo
de Mediadores.

En todos los casos, la solicitud puede efec-
tuarse hasta el inicio del debate.

El representante del Ministerio Pablico o el
Juez realiza una primera seleccion de expedien-
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tes que cumplan con los requisitos basicos, en los
que estime, prima facie, la utilidad de la media-
ciéon. Posteriormente, la Comisién valora cada
caso de acuerdo a los indicadores estipulados
para el ingreso del mismo al Cuerpo de Media-
dores (tipo de delito, tipo de dafo, antecedentes
penales, posicién subjetiva del imputado frente
a la victima, actitud de los padres del imputado
frente al hecho, posicién subjetiva de la victima
frente a la persona del imputado, tiempo trans-
currido desde el hecho, estilo de personalidad,
expectativas, capacidad adaptativa, etc.).

C.2 Fase de mediacion.

C.2.1) Modelos de mediacion penal.

Hay diversos modelos de mediacién penal,
que presentan matices de acuerdo a una nume-
rosa cantidad de elementos (necesidades, re-
cursos, disponibilidad de servicios juridicos, y el
interés de la comunidad).

El modelo tradicional de trabajo entre la vic-
tima y el infractor busca un acercamiento entre
las partes luego de un arduo trabajo previo. Es
por ello que necesita de entrevistas privadas en-
tre el mediador y las partes, antes de sentarlos
cara a cara. Trabajo previo que tiende a evaluar
si realmente el caso se adecua a una mediacién
penal, a entablar una relacién entre el media-
dor y cada una de las partes y a preparar la se-
sién de mediaciéon conjunta.

Otro modelo de mediaciéon penal, similar a
la mediacién civil, tiene un desarrollo diferente.
Se notifica a las partes de la posibilidad de una
mediacién. El mediador no tiene contacto pre-
vio con las partes, las mismas se encuentran en
la sala de mediacién con el mediador.

Highton, Alvarez y Gregorio sostienen que se
ha caracterizado a este modelo como “dirigido al

acuerdo”, la meta es generar acuerdos eficaces
entre litigantes de casos de menor cuantia.

Este modelo de mediacién tiene sus ventajas
y desventajas. Ventajas en cuanto provee de una
rapida solucién a quienes hayan sufrido un per-
juicio econémico y de esta manera encuentran
una reparaciéon que los satisface. Desventajas por-
que no tiene el alcance transformativo que busca
el modelo tradicional, porque para los potenciales
participantes no es lo mismo recibir una cédula de
notificacién para concurrir a una mediacién, que
ser convocados personalmente por el mediador,
y no le permite al mediador evaluar con tiempo el
caso que tendrd en sus manos.

En este sentido los especialistas advierten en
relaciéon al modelo de mediacién de referencia
que “(...) se critica asi, que a menos que la inter-
vencion esté claramente basada en los valores
de la justicia restitutiva y los procedimientos se
desarrollen y estén dirigidos a la maximizacién
de esos valores, las intervenciones pueden ser
facilmente tomadas por las necesidades buro-
craticas del sistema judicial, en lugar de servir
a los mas afectados por el crimen: la victima, la
comunidad y el ofensor (...)” ."*

C.2.2 ) Modelos de mediacién en las provincias

1. Buenos Aires: de la lectura de la ley 13.433
surge que se utilizan indistintamente ambos
modelos de mediacién, ya que la indole de los
conflictos susceptibles de este procedimiento
son tanto de contenido patrimonial como otras
situaciones generadas por motivos de familia,
convivencia o vecindad (Art.6).

2. Rio Negro: se utilizan los dos modelos de me-
diacién penal.

3. Chaco: utiliza ambos criterios atento la indole
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de delitos sujetos a mediacién. Ademas insti-
tuye la mediaciéon para contravenciones (Art.4
Ley 4.989).

4. Santa Fe: de la lectura del Cédigo Procesal
Penal aprobado por ley N212.734 en su Art.19
surge que se utilizan ambos modelos de media-
cién penal, ya que son pasibles de este meca-
nismo los delitos con contenido patrimonial co-
metidos sin violencia fisica o intimidacién sobre
las personas y en los delitos culposos, lesiones
leves, amenazas y/o violacién de domicilio.

5. Mendoza: modelo mixto. Cabe destacar que
la mediacién de jévenes en conflicto con la ley
se enmarca en practicas que pretenden posibi-
litar la asuncién de responsabilidades, la repa-
racion del hecho danoso y la reintegracion del
autor del mismo en la comunidad.

C.3 Necesidad de asistencia letrada.

Highton, Alvarez y Gregorio sefialan que un
problema que se presenta en la mediacién pe-
nal, es la existencia de grandes diferencias de
poder entre las partes involucradas, unos admi-
ten o incluso recomiendan la presencia de abo-
gados que asesoren a las partes, otros no aceptan
algunos casos individuales en los cuales la diferen-
cia de poder es excesiva y animan la creaciéon de
una organizacién de todos los afectados.'

Marty Price sostiene que el rol del abogado de-
fensor es asegurarse que su cliente es apropiado
para la mediacién penal y que rara vez participan
en el curso de ella, su rol es estar permanente-
mente brindandole apoyo emocional, reasegurar-
lo, contestar sus preguntas. Asimismo el experto
entiende que el rol del Fiscal es el asegurarse que
el caso es apropiado para la mediacion.

Parece claro que es indispensable que ambas
partes cuenten con toda la informacién y ase-
soramiento para intentar que no se produzcan
desequilibrios que afecten el procedimiento de
mediacién. Estamos en presencia de una me-
diacién penal, lo que alli se discuta y se acuerde
tendra gravitacion significativa en las vidas de
sus participantes. En la medida que se garantice
esta cuestién serd posible un avance real y legal
en la resolucién del conflicto.

C.3.1) Asistencia letrada en las distintas ju-
risdicciones provinciales.

1. Buenos Aires: El Art. 11 de la ley 13.433 se-
nala que las partes deben concurrir personal-
mente a las reuniones. En caso de que ellas no
concurran con asistencia letrada, la Oficina de
Resolucion Alternativa de Conflictos solicitara
la asistencia letrada oficial para el imputado y la
victima. Ambas partes tendran derecho a entre-
vistarse con sus respectivos abogados antes de
comenzar las reuniones. Y agrega el Art.13: Las
reuniones con las partes deben ser notificadas
obligatoriamente al Defensor particular u ofi-
cial segin corresponda.

2. Rio Negro: La ley 3987 instituye la asisten-
cia letrada obligatoria. (Art.3).

3. Chaco: De la lectura de la ley no surge en
forma expresa la obligaciéon de asistencia letra-
da. Sélo el Art. 15 establece que en el caso de
mediacién en el proceso (judicial), en cualquier
etapa puede ser solicitada entre otras partes por
“el imputado o su defensor”.

4. Santa Fe: La Resolucion 57/09 que regla-
menta el funcionamiento de la mediacién penal
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establece en su Art.10 que los involucrados en
el procedimiento deberan manifestar que cuen-
tan con asesoramiento juridico, ya sea oficial o
privado, acerca de todas las cuestiones que se
ponen en juego en la mediacién. En caso de
no contar con dicho asesoramiento se requeri-
ra que preste el mismo el Centro de Asistencia
Judicial u otro organismo que determine la Di-
reccién Provincial de Desjudicializacién de la
Solucién de Conflictos Interpersonales.

5. Mendoza: El equipo de mediaciéon intervi-
niente debe informar a los participantes, desde
la primera audiencia, las posibilidades, limites y
caracteristicas de la mediacién (especialmente:
confidencialidad, voluntariedad e imparciali-
dad). Debe asegurarse de que las partes decidan
y sostengan su participacién voluntaria e infor-
madamente, para lo cual es necesario que cuen-
ten o hayan contado con asesoramiento legal.

C.4 El material que se utiliza en la me-
diacién penal.

He aqui, a mi juicio, uno de los temas mas
complejos en materia de mediacién penal. ¢So-
bre que se media en mediacién penal? {Sobre lo
que surge de la causa penal si es una mediacién
solicitada en el marco de un proceso ya iniciado?
¢Sobre la denuncia formulada por la supuesta
victima? ¢{Sobre las actuaciones prevencionales?
{Sobre el relato de las partes?.

Highton, Alvarez y Gregorio sostienen que
“(...) el mediador averigua que pasé de boca de
los participantes, cuyas versiones a menudo di-
fieren mucho de la narracién por parte de la
policia u otras fuentes de informacién. Al mis-
mo tiempo que va explicitando los propésitos
de la mediacién, responde a las preguntas de

las partes y atiende sus preocupaciones, el me-
diador puede evaluar las motivaciones de los
eventuales intervinientes (...)"!°

Este tema estd inextricablemente unido a la
posibilidad de preservar la neutralidad del me-
diador, que debe comenzar la mediacién con la
cabeza despejada y a la espera de la informacién
que las partes le brinden durante las entrevistas.
Asi Matilde Risolia sostiene que: "Como se ha
puesto en comun en los encuentros realizados
entre los participantes de las distintas experien-
cias de mediacién en materia penal en nuestro
pais, en los casos de mediacién traidos por de-
nuncias, los roles asignados de victima y ofensor,
en muchos casos, dependen solamente de quien
formulé la denuncia en primer término (...)""".

Y senala que, a veces la parte escoge darle
un marco penal a la situacién que lo involucra,
incluso sabiendo que quizas el planteo luego no
prospere. Y si lo que el supuesto ofendido per-
sigue es la obtencién de un castigo, dificilmente
el caso sea apto para ser mediado.

Asimismo no puede ignorarse que para
el supuesto infractor, la presién de tener un
proceso penal abierto en su contra puede lle-
varlo a acordar alguna solucién por afuera de
sus posibilidades.

Y es interesante destacar que, la misma auto-
ra reflexiona sobre el rol del mediador en este
tipo de conflictos senalando que “el mediador
ofrece un espacio y sus habilidades para abrir los
significados que las partes traen o que atribuyen
a la situacién de que los vincula, explora intere-
ses y los devuelve a las partes como replanteo
del conflicto, de manera de generar opciones
integradoras e inclusivas del mayor ntimero de
intereses en juego y transitar, tal vez, el camino
hacia un acuerdo satisfactorio para las partes y
no para objetivos propios o institucionales, de
los cuales no debiera ser portavoz (...)”"*
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En este sentido el mediador no puede desco-
nocer la fuerte presién sobre el infractor referi-
da en parrafos anteriores, que sobrevuela todo
el curso de la mediacién, esto es, las consecuen-
cias graves sobre su persona. Es por ello que im-
plica un gran desafio para el mismo mantenerse
lo mas imparcial posible sobre el caso, ya que
no se trata la mediacién de un mecanismo para
negociar eventuales condenas, ni de empeorar
la situacién de los involucrados .

Es por ello que es importante establecer cual
serd la fuente de informacién del caso del que se
servird el mediador para situarse en el procedi-
miento. Y en esto no se puede desconocer, que
hay distintas realidades sobrevolando esta situa-
cién: la que se materializa en el expediente, la que
aparece en las audiencias y la que se construye
con la narracién de las partes. Y ademas aparece
la propia subjetividad del mediador y la tendencia
a evaluar o juzgar. Tema complejo por demas.

Asi Caram sostiene que “el desarrollo del
proceso penal fija estereotipos sobre las perso-
nas, como las categorias de victima y victimario.
La sentencia penal, finalmente, puede llevar a
la estigmatizacién de las personas”. Pero la au-
tora senala que, mas alld de que no se pueden
desconocer las categorizaciones que subyacen
en el proceso judicial, el mediador no debe
acompanar la ratificaciéon de esos roles fijos,
ni etiquetar estas situaciones. Justamente este
es un espacio de reflexién, de miradas nuevas
sobre el conflicto lo que, mas alla de arribar a
una solucién, ya de por si es un paso adelante."

C.4.1 ) Material de la mediacién penal. Legisla-
cién provincial argentina.

1. Provincia de Buenos Aires.
De la lectura de la ley 13433 surge que el Fiscal
remite la solicitud a la Oficina de Resolucion de

Conflictos. Si el proceso se inicia por denuncia,
previo a evaluar su encuadre en los parametros
del Art. 6 remite la “denuncia” a la Oficina an-
tes mencionada.

2. Provincia de Rio Negro.

El Art. 10 de la ley 3987 senala que el Agente
Fiscal, en caso de solicitar la intervencién del
Centro de Mediacién, remite una resena del
caso denunciado.

3. Provincia de Chaco.

La ley 4989 establece que una vez recibida
“la causa” con el conflicto sometido a media-
cién, sea que fuera remitida por la Preven-
ciéon Policial (Art.13 y por el Juez de Instruc-
cién (Art.15) y eventualmente por la Camara
(Art.20) y ain mediando sentencia firme en el
supuesto del Art.21), el mediador designa las
audiencias correspondientes.

4. Provincia de Santa Fe.

La Resolucién 57/09 establece en su Art. 7 que al
suscribir el formulario de requerimiento y acep-
tacion de mediacioén el solicitante debe acompa-
nar una sucinta descripciéon de los hechos que
motivan el requerimiento. En el caso de que el
proceso se haya iniciado, se remite el nimero
de la causa penal y datos que se conozcan de
la misma.

5. Provincia de Mendoza.

Cuando la Comisiéon admite el caso, se deriva
al Area de Mediacién Penal la compulsa o ex-
pediente penal, donde se asigna, por mesa de
entradas, al equipo de mediacién interdisci-
plinario interviniente y se hacen las citaciones
para las audiencias previas, por cualquier me-
dio fehaciente, de acuerdo a las sugerencias de
la Comisién (en cuanto a la prelacién en las au-
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diencias de denunciado y victima, y cualquiera
otra que la Comisién considere oportuna).

C.5 ¢{La mediacién penal extingue la accién
penal?

Si partimos de la premisa de que la media-
cién penal busca restaurar las cosas tanto como
sea posible, intentado optimizar la cooperacién
de las partes, pareciera légico que habiéndose
encontrado una solucién al conflicto penal, lla-
mese reparacién, pedido de disculpas o cual-
quier otra alternativa que brinde a ambas par-
tes un camino de pacificacién y concientizacién,
y entendiendo que el conflicto les pertenece a
ellos y son quienes toman una decisién respecto
a lo que les ocurrié, previo control jurisdiccio-
nal, no quedarfa mas solucién que disponer la
extinciéon de la accién penal.

Marty Price sostiene que entre los beneficios
que obtiene el infractor penal estan la posibili-
dad de encontrar en este espacio, el poder de
participar en la bisqueda de una solucién ra-
zonable vy realista, y asi poder evitar las conse-
cuencias de la continuacién del proceso penal
con las consecuencias graves que su conclusién
podrian tener para su vida futura.

Entiendo que la extincién de la accién pe-
nal en caso de mediacién exitosa podria ser
posible, tomando como punto de partida dos
cuestiones. Por un lado, teniendo presente el
principio de legalidad, del que se hiciera refe-
rencia anteriormente en este trabajo, que obli-
ga a la persecucién de los delitos penales de
accién publica. Dicho principio es tomado por
los Codigos Procesales provinciales y puede
entonces regularse mediante criterios de opor-
tunidad que se legislan localmente.

Asf es atribucién de las provincias, quien sera
el sujeto que llevara a cabo la persecucion penal

(juez o fiscal) y como instrumentara esta perse-
cucién penal. Justamente de estas atribuciones
provinciales emana la posibilidad de incluir en
los ordenamientos procesales provinciales, el
principio de oportunidad, a fin de seleccionar
racionalmente los casos que seguiran adelante,
y cuales se escogerdn para ser resueltos con me-
dios alternativos de solucién de conflictos.

En segundo lugar, algunos autores coinciden
en afirmar que nuestro Cédigo Penal y leyes pe-
nales especiales, contemplan situaciones en las
cuales se ha optado por no continuar la perse-
cucién penal, extinguiéndose la accién en caso
de cumplimiento de algunos presupuestos.

El Art.76 bis del Cédigo Penal se refiere a la
suspension del proceso a prueba, estableciendo la
posibilidad de suspender la realizaciéon del juicio si
el imputado ofrece hacerse cargo de la reparacién
del dano en la medida de lo posible. Asimismo el
Art. 76 ter del mismo Cédigo sefiala que si duran-
te el tiempo fijado por el tribunal el imputado no
comete un delito, repara los danos en la medida
ofrecida y cumple con las reglas de conducta esta-
blecidas se extingue la accién penal.

El Art.132 del Cédigo Penal que se incluye
en los delitos contra la integridad sexual, esta-
blece que si bien es un delito de accién publica,
en caso de haber conciliacién entre las partes se
puede extinguir la accién cuando la victima sea
mayor de dieciséis anos.

El Art. 18 de la ley 23.737 prevé la posibili-
dad de la suspension del proceso a favor del im-
putado adicto a la droga que acepte someterse a
tratamiento. Si lo concluye con éxito se dicta su
sobreseimiento.

Como vemos la extinciéon de la acciéon penal
se ha contemplado para distintos supuestos. Es
por ello que entendemos que, en caso de un
acuerdo cumplido en una mediacién penal,
corresponde determinar la extincién de la ac-
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cién, ya que, en el marco de la justicia restau-
rativa donde ambas partes trabajan junto con
el mediador para generar un acuerdo repara-
dor, pareciera légico que una vez satisfecho el
interés de quien atraveso el conflicto, y con el
adecuado control jurisdiccional, el Estado ya no
tiene nada que hacer en el caso.

Asi lo han entendido algunos regimenes
provinciales que en materia de mediacién penal
han dispuesto la extincién de la accién. Veamos
los distintos ordenamientos.

Provincia de Chaco.

La ley 4989 establece en su Art. 19 que una
vez cumplido el acuerdo, el Juez de Primera
Instancia resolvera la insubsistencia de la pre-
tensién punitiva del Estado, disponiendo la ex-
tinciéon de la acciéon penal.

Provincia de Rio Negro.

El Art. 25 de la ley 3987 dispone que veri-
ficado el cumplimiento del acuerdo, el Agente
Fiscal solicitara al Juez competente la declara-
cién de la extincién de la accién penal y consi-
guiente sobreseimiento.

Provincia de Santa Fe.

El nuevo Coédigo Procesal Penal aprobado
por la ley 12.734 estipula en su Art.19 que el
Ministerio Publico podra no promover o pres-
cindir total o parcialmente de la accién penal
cuando exista conciliacién entre los interesa-
dos y el imputado haya reparado los daifios y
perjuicios causados en los hechos delictivos con
contenido patrimonial, cometidos sin violencia
fisica o intimidacién sobre las personas, salvo
que existan razones de seguridad, interés publi-
co o se encuentre comprometido el interés de
un menor de edad. También establece el mismo
procedimiento cuando exista conciliacién entre

el imputado y los interesados, en los delitos cul-
posos, lesiones leves, amenazas y/o violacion de
domicilio, salvo que existan razones de seguri-
dad, interés publico o se encuentre comprome-
tido el interés de un menor de edad.

Provincia de Buenos Aires.

La ley 13.433 no contempla la extincién de
la accién penal sino el archivo de las actuaciones
cuando las partes se hayan dado enteramente
por satisfechas en sus pretensiones plasmadas
en el acuerdo (Art.20).

Foros Nacionales.

Cabe agregar que en las Jornadas Patagéni-
cas sobre Mediacién Penal, organizadas por el
Foro Patagénico de los Superiores Tribunales
de Justicia, el Superior Tribunal de Justicia de
la provincia de Rio Negro y auspiciadas por la
Defensoria General de la Nacién, la Asociaciéon
de Magistrados de la Nacién y la Fundacién Li-
bra (Bariloche, octubre de 2003) se concluye, en-
tre otras cuestiones, la necesidad de contemplar
nuevas formas de extincién de la accién penal
(como ya se ha hecho, por ejemplo, con la ley
penal tributaria o con la pena de multa).

Asimismo, en las conclusiones de las XVI
Jornadas Nacionales de los Ministerios Pablicos
(XV Reunién de Procuradores Fiscales y Defen-
sores Generales/ VII Encuentro del Ministerio
Publico del Mercosur, La Rioja Mayo de 2003)
se recomendaba que la mediacién penal exitosa
debia procurar la extinciéon de la accién penal,
a través de distintos instrumentos que debian
estar previstos en la ley de fondo.

C.6 Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

C.6.1) Regulacién del instituto en la legislacién
procesal penal local.
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La mediacién penal se estableci6 en el Art.
204 del Codigo Procesal Penal de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires (modificaciéon a la ley
2303, B.O.C.B.A. 2679 del 8/5/07).

A su vez en dicho cuerpo legal se propicia
la resolucién alternativa de conflictos por par-
te del Ministerio Publico Fiscal en el inc. 4to.
del Art.91. Asimismo el Art. 199 inc.h dispone
el archivo de las actuaciones en caso de cumpli-
miento de la mediacién, o en caso de que no se
haya cumplido por causas ajenas a la voluntad
del imputado.

La Oficina de Acceso ala Justicia y Métodos Al-
ternativos de Soluciéon de Conflictos dependiente
del Consejo de la Magistratura de la Ciudad de
Buenos Aires, es la encargada de la organizacion
de las mediaciones contando con un cuerpo de
mediadores inscriptos a los que se van asignando
las sucesivas audiencias de mediacion.

C.6.2) Constitucionalidad de la mediacién
penal declarada por el Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.

Cabe mencionar la resolucién emanada del
Tribunal Superior de Justicia, en ocasién de la
presentacién de recursos de queja en un ex-
pediente en el que la Sala I de la Camara de
Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de
Faltas, habia declarado de oficio la inconstitu-
cionalidad del Art.204, inc.29 del Cédigo Pro-
cesal Penal de la CABA (vias alternativas de
resolucion de conflictos/mediacién).?’ En dicha
oportunidad, por unanimidad nuestro maximo
Tribunal local admiti6 las quejas planteadas, e
hizo lugar a los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos, revocando la sentencia.

Cabe destacar de la lectura del fallo, algunos
conceptos consignados tales como los que sur-
gen del voto del Dr. Luis Lozano que sostiene:

“(...) la armonia entre el precepto impugnado
y las previsiones de los Arts. 59 y 71 del CP de-
riva de asignarles una lectura que los concilia a
partir de las reglas derivadas de las previsiones
constitucionales invocadas (Arts.31,75 inc.12 de
la CN y Art.13 de la CCBA) en el marco del ré-
gimen federal (...)” agregando que “(...) no se
advierte que con el establecimiento de la media-
cion la autoridad local se haya exorbitado en su
competencia, pues ha legislado sobre un asunto
de naturaleza procesal, que incumbe por regla
al derecho publico local (...)".

A su turno, la Dra. Ana Maria Conde coin-
cide con estas apreciaciones y agrega que “(...)
mas alld de su acierto o error, la mediacién im-
porta una solucion que pretende limitar el poder
punitivo del Estado, al establecer un mecanismo
mediante el cual el imputado puede resolver su
situacién procesal en ciertos supuestos, sin nece-
sidad de que se le aplique una pena (...) .”

Conclusion.

Es invalorable el aporte de los métodos de re-
solucion de conflictos en el campo del derecho penal.
Es una alternativa genwina y creativa a la tradicional
Justicia retributiva. Tiende a recomponer las relacio-
nes entre los miembros de una comunidad, colaboran-
do para que el danio causado por el delito sea menor.

Humaniza la percepcion de la justicia, per-
mitiendo el protagonismo de los involucrados en los
conflictos penales. Mejora sustancialmente a la comu-
nidad en la que se desarrolla.

Proporciona a quien cometid el delito la posibi-
lidad invalorable de dar una explicacion o de ofrecer
una disculpa, y de trabajar en un ofrecimiento de re-
paracion posible y concreto.

Ahora bien, también ofrece algunos obstaculos
que deben ser reconocidos: cuestiones como la determi-
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nacion de cudles son los casos que pueden ser sujetos
a mediacion, ya que la experiencia indica que la ca-
tegorizacion de que solo funciona para casos penales
menores se conlrapone con experiencias exitosas de
mediacion penal en casos que involucran violencia o
crimenes graves.

Ademds otro obstdculo se presenta si los casos
son llevados a mediacion penal directamente sin ser
evaluados previamente por el organo acusador, ya
que se han dado situaciones en las cuales el caso que
se somelid a mediacion no hubiese seguido delante de
haberse aplicado el principio de oportunidad.

También se advierten obstdculos con la cul-
tura adversarial imperante entre los abogados, que
pueden generar resistencias a aconsejar a su cliente
iclinarse por una mediacion penal.

Asimismo genera controversia la imposibilidad
planteada en algunos ordenamientos para el infractor
que ha participado de una mediacion, de poder asistir
a olra en un lapso de tiempo determinado.

Un punto crucial es la natural tendencia a
realizar juicios de valor que generan mecanismos de
exclusion en la mediacion penal. Pero debe buscarse
la forma de evitar esta situacion ya que como plantea
Caram “(...) no se juzga, ni se condena, ni se absuel-
ve en la sala de mediacion, porque de otro modo cada
sala de mediacion se transformaria en un pequeno pa-
tibulo privado, en un teatro diminuto de control social
.Sencillamente se trabaja -y no es poco- con lo que
las partes traen?' , para incorporar sus percepciones
entre siy avanzar (...)".

Asimismo debe tenerse presente la advertencia
que formula la misma autora, respecto a que existe el
peligro que la mediacion funcione como un espacio de
control social que amplie las redes de la presencia es-
latal y atrape casos que de otro modo no hubieran sido
atendidos por el sistema formal de justicia penal.

En este sentido también es vdlida la observa-
cion formulada por algunos autores, respecto a que
un riesgo que se corre en una mediacion penal para

el infractor, es que el incumplimiento de los acuerdos
sea la base para una pena de cdrcel que no le hubiera
sido impuesta al autor, o que la mediacion anada una
pena a la impuesta por los tribunales.

Como todo modelo novedoso, el sistema ofrece
estas aristas dificultosas, pero atin con el reconocimien-
to de estas cuestiones, la voluntad politica de los ope-
radores judiciales y de la comunidad en profundizar
este modelo, generard indudablemente consecuencias
beneficiosas para un cambio de actitud que privilegie
la decision de todos los involucrados en participar en
la resolucion de los conflictos.

Concluyo con una reflexion formulada por
Highton, Alvarez y Gregorio: “(...) en pocas palabras,
la justicia restitutiva traslada la justicia de una ofen-
sa contra una entidad abstracta como el Estado, hacia
un completo encuentro humano entre la victima, el
victimario y la comunidad, de tal modo que las ca-
racteristicas significativas de la experiencia criminal

puedan ser tratadas y asumidas adecuadamente”. >
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Dr. Ricardo D. Smolianski

Secretario Letrado de la Defensoria General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Algunas reflexiones sobre el Ministerio Piiblico Fiscal
y el archivo regulado por los articulos 199 a 203 del (6digo
Procesal Penal de la (iudad Auténoma de Buenos Aires ™

I. Introduccion.

Estas breves reflexiones sobre el archivo re-
glamentado por el Cédigo Procesal Penal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CPPCABA)
no pretenden ser mas que una contribucién al
entendimiento de tal dispositivo en el marco del
principio acusatorio y del rol del Ministerio Pa-
blico Fiscal (MPF).

Nuestra ciudad, ejerciendo su derecho fun-
dacional, al proveerse de una Constitucion acor-
de con los lineamientos de la Constitucion Na-
cional reformada, los Tratados Internacionales
incorporados y las directivas de la mejor doctri-
na procesal penal, procuré darse una legislacion
que plasmara plenamente el principio acusato-
rio, asignandole a los protagonistas del proceso
penal un rol que contrarrestara la propension
natural a concentrar poder en detrimento de los
demads intervinientes, amén, por supuesto, de la
consagracién de otros principios procesales mo-
dernos que, a su vez, deben articularse con los de
legalidad, culpabilidad, inocencia, etc.

Se pretendio, entonces, un sistema de perse-
cucién y enjuiciamiento penal, que a la vez de
eficaz, expeditivo, dinamico y superador de los

* Con la colaboracién, en la basqueda de material bi- vicios de los modelos ianiSitiVOS 0 mixtos tan
bliogréifico y jurisprudencial y en la confrontacién de denostados, fuese respetuoso de las garantias
ideas, de la Prosecretaria Administraba M. Paula Ga- individuales; pues, en altima instancia, la adop—

-assino Boyssou, la Oficial Dra. Carolina S. Tafuri y I: - . : .
rassino Boyssou, la Oficial Dra. Carolina S. Tafuri y la cién del ungido acusatorio no se traté de una

Escribiente Dra. Yanina G. Matas. . . . . .
decision solo formal, sino de la elecciéon del sis-
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tema que, segin todos, mejor posibilita a la vez
de la adecuada persecuciéon penal el respeto de
la dignidad humana.

En otra oportunidad' expresé que el Co-
digo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, mas alla de su pronunciada
consagraciéon de principios generales, lejos de
implementar un completo acusatorio, transfiri6
y aglutiné desmesuradamente potestades en
cabeza del Ministerio Publico Fiscal a costa del
6rgano jurisdiccional y, asi, en menoscabo del
imputado y su defensa técnica.

Tal concentraciéon de facultades, permanente-
mente reivindicada por los operadores del MPF
como expresion del sistema acusatorio, se corona
con la atribucién que hacen de la caracteristica de
adversarial al proceso y con el pretendido mo-
nopolio de la titularidad de la accién penal, con-
formando un cuadro donde jueces, imputados
y defensores pasan a ser, en muchos tramos del
proceso penal, verdaderos convidados de piedra.

I1. El principio acusatorio y el nuevo rol
del Ministerio Publico Fiscal.

Que el principio acusatorio es rector y basa-
mento del proceso penal moderno no sélo lo ha
propiciado la mejor doctrina comparada, sino que
la propia Constituciéon de la Ciudad de Buenos
Aires lo consagra y garantiza en su articulo 13.3.

Es decir, la Norma Fundamental de la Ciu-
dad es la que directa e inequivocamente propor-
ciona al sistema acusatorio el valor de principio
marco y regla esencial a la que debe sujetarse la
organizacién de la Justicia Penal de la Ciudad; y
la que expresamente declara la nulidad de todos
los actos que vulneren tal garantia procesal.

Pero sin perjuicio de las variantes y diversas
interpretaciones, el modelo acusatorio compren-

de principios basicos ineludibles que son los que
permiten la realizaciéon del axioma en que se con-
densa la garantia del debido proceso y defensa
en juicio: acusacion-defensa-prueba-sentencia.

La igualdad de armas entre las partes y el
sometimiento a la decisién de un tercero impar-
cial son precisamente condiciones de validez de
cualquier sistema que se pretenda genuinamen-
te acusatorio. Cualquier otra modalidad, mas
alla del apelativo, que concentre potestades en
un Unico 6rgano estatal, no serd mas que una
forma encubierta del modelo inquisitivo.

Pues bien, el Cédigo Procesal Penal de la
ciudad de por si vulnera en diversos tramos el
principio acusatorio al otorgarle recargada pre-
ponderancia a los representantes del MPF y me-
noscabar la competencia de los jueces, quitindo-
les facultades eminentemente jurisdiccionales®.

Pero a la dudosa constitucionalidad de algunas
de las normas del CPPCABA por la transferencia
que hace de potestades, se le suma la interpreta-
ci6én y doctrina que vienen fijando el Tribunal Su-
perior de Justicia de la Ciudad, a través de algu-
nos pronunciamientos, y la Fiscalia General, por
medio de sus resoluciones generales.

Ciertamente, el analisis de las normas pro-
cesales y su ejecucién no puede separarse de
la particular perspectiva axiolégica que se sos-
tenga. En este sentido, revelo, soy partidario de
extremar el modelo acusatorio y de consumarlo
desde el sumario mismo; es decir, desde el mo-
mento mismo en que se inicia la investigacién
penal hasta la culminacién del proceso penal e,
incluso, durante la ejecucién de la condena.

Con otras palabras, frente a la equivocidad
de las reglas del texto, de frente a cualquier
norma que lo desvirtie, sostengo que debe op-
tarse por el entendimiento que mejor preserve
el sistema acusatorio. Pues, asi lo impuso, armé-
nicamente, el constituyente de la Ciudad.
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Ahora bien, cémo articular el sistema acusatorio
y su mejor version que se sintetiza con la expresion
“igualdad de armas” entre las partes cuando, ob-
viamente, las partes -MPF e imputado y su defen-
sor- no son iguales, es el dilema a resolver.

Existe una concepcién, sustentada ultima-
mente por los operadores del MPF de la Ciudad,
que concibe al acusatorio s6lo como escenario ad-
versarial donde uno de los adversarios, el MPF,
debe concentrar todas las facultades decisorias y
disponer de la suerte de la contraparte -el impu-
tado- desde el principio hasta incluso después de
finalizado el proceso -pues, siquiera se renuncia
al control de la ejecucién de la pena y accesorias-,
donde sus dictamenes dejen de ser sélo opiniones
para convertirse en sentencias inapelables.

Es decir, con alusién a la titularidad de la a-
ccién penal, al principio de oportunidad proce-
sal y al disefio de la politica criminal se pretende
que el acusatorio no es mas que un modelo que
postula que el 6rgano acusador estatal es el due-
no del proceso penal y que sus pronunciamien-
tos son obligatorios para todos y exentos de
cualquier control de legalidad y razonabilidad,
fuera del que eventualmente realice el propio
superior jerarquico®.

En esa idea subyace, amén de la avidez por
concentrar poder, la conviccién en orden a la im-
posibilidad de la igualdad absoluta de condiciones
juridicas entre el individuo y el Estado durante
el proceso atento a la desigualdad real que existe
entre uno y el otro; el convencimiento de que la
desigualdad fue calculadamente introducida por
el propio delincuente, de que éste es el respon-
sable de la disparidad y de que es imprescindible
que el Estado -el MPF- tenga alguna ventaja en
razén de los intereses generales de la sociedad.

No obstante la fenomenal supremacia que
postula esta linea ideolégica, paradéjicamente,
ningun operador del MPF de la Ciudad pierde

oportunidad para destacar que esa concepcion
es la constitucionalmente auténtica y la que me-
jor preserva las garantias y derechos individua-
les. Pues, eso si, cada vez que advierten alguna
posible “desventaja” -verbigracia, la falta de al-
gun recurso o la rectificacion jurisdiccional de
algin exceso- los representantes del MPF recla-
man la vigencia plena del principio acusatorio,
de la bilateralidad, del contradictorio y hasta de
la igualdad de armas®.

III1. Breve resena historica.

No es objeto de este trabajo desarrollar en
extenso el origen y evolucién del principio
acusatorio y sus adaptaciones europeo insular
o continental.

Tan sélo pretendo destacar algunos datos, por
cierto muy conocidos, que permitan contextua-
lizar la dicotomia acusatorio—inquisitivo® ; pues,
para pensar la naturaleza del llamado procedi-
miento acusatorio, es inevitable, aunque resu-
midamente, explicar la evolucién histérica que
ha experimentado en general el derecho proce-
sal penal, particularmente en Europa continen-
tal del cual somos legatarios.

Asi, se suele repetir que tal evolucién reco-
noce al menos cinco etapas: el proceso germa-
no de la antigiiedad ®, la influencia del derecho
franco, la alta Edad Media, la recepcién del de-
recho romano-canénico (y la instalaciéon de la
“Inquisicién”) y la reforma del siglo XIX hasta
la actualidad’.

La caracteristica saliente del derecho germa-
no primitivo consistio, justamente, en el arque-
tipo acusatorio privado de su sistema procesal
(predominantemente dispositivo en el sentido
de que las partes podian disponer libremente el
derechoy, originariamente al menos, el método
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para discutir y dirimir el conflicto) y asentir una
teorfa subjetiva de la prueba para la solucién
de sus disputas. Es decir, al contrario de los sis-
temas acusatorios griego y romano, el derecho
germano antiguo dejaba en manos de la victima
o su familia la persecucién del ofensor. Ademas,
basicamente, no admitia la divisién entre infrac-
ciones civiles y penales, pues toda infraccién era
una perturbacién de la paz que autorizaba por
ello el combate o guerra y la venganza familiar.
Paulatinamente, se permitié el pago del precio
de la paz a la comunidad y una enmienda o in-
demnizacién al ofendido y su familia.

El procedimiento judicial cumplia asi una
funcién secundaria o accesoria, pues sélo se
realizaba en caso de fracaso de la composicién
privada. De todas maneras, si no se llegaba a la
composiciéon privada, el ofendido podia recla-
mar la intervencién judicial. Alli comenzaba el
verdadero proceso judicial de neto corte acu-
satorio, cuyas caracteristicas principales eran el
derecho de persecucién en manos privadas sin
que pudiera existir actuacién judicial sin recla-
mo de la parte interesada (es decir, el proceso se
iniciaba al fracasar la composicién privada); el
tribunal era una asamblea popular que sesiona-
ba en lugares abiertos presidida por un juez que
dirigia el debate y proponia la sentencia pero
no fallaba; el procedimiento era oral, publico y
contradictorio, consistiendo en una verdadera
lucha por el derecho entre ambos contendien-
tes a la vista del tribunal que era un mero espec-
tador (el debate se desarrollaba mediante actos
formales al extremo, donde lo singular era que
la prueba no se dirigia a demostrar la verdad o
un hecho con objetividad ni a persuadir al tri-
bunal sobre la responsabilidad o inocencia del
acusado, sino que representaba un medio de
lucha ente las partes a través del cual cada una
de ellas daba mayor fuerza a sus afirmaciones

subjetivas sobre el derecho que invocaban®).

No obstante la irracionalidad de tal sistema,
satisfacia las expectativas de los contendientes
y del resto de la comunidad pues permitia el
mantenimiento adecuado de la paz social.

Sin embargo, el derecho procesal penal ger-
mano comenzé un lento pero decidido camino
hacia el intervencionismo y autoritarismo que
va a culminar con la Recepcién del derecho ro-
mano-canénico y el sistema que se conoce como
la “Inquisicién”, cuyos maximos exponentes le-
gislativos se sancionan en el siglo XVI1y de cuyos
rasgos nunca pudimos apartarnos del todo. Es
lo que Michel Foucault maravillosamente defi-
ni6 como la “confiscacién del conflicto penal™.

El periodo franco transforma la idea de la
infraccién como perturbaciéon de la paz por
la de desobediencia al rey. El combate ya no
tiene sentido de venganza individual contra el
ofensor, sino que adquiere el sentido protec-
tor de la comunidad y luego de la propia mo-
narquia cada vez mas absolutista. El derecho
del rey, como responsable de la paz comuni-
taria, influy6 en la composicién del tribunal y
terminé por concentrar la persecucién penal.
Aparece, a la sazén, excepcionalmente, un
procedimiento especial de persecucién oficial
consistente en la pregunta del rey o su dele-
gado a hombres elegidos sobre si se habia co-
metido algtin crimen y quiénes eran los sospe-
chados como autores —esto fue, precisamente,
la inquisitio, que dara nombre al sistema- cuya
respuesta afirmativa tenia el significado de
una acusacion ante la comunidad.

Sin embargo, en una primera etapa, si el
ofendido o su familia se presentaban como acu-
sadores, el procedimiento seguia las reglas ge-
nerales; luego, gradualmente, se desarroll6 un
procedimiento en el que el derecho de acusar
correspondié exclusivamente a funcionarios
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reales, desplazando cada vez mas a la propia
victima o sus deudos.

Asi, durante la primera parte de la Edad
Media se sigui6 esa linea; y su principal modi-
ficacién consistié en la jurisdiccién y su ambito
fisico: de espacios abiertos se trasladé a cerrados
pero todavia sin que dejen de ser los procesos
eminentemente publicos; la accién privada si-
gui6 siendo el principal medio de persecucién,
pero a su lado se fue desplegando la persecu-
ci6én oficial para las infracciones mds graves con
intervencién directa del juez. El formalismo
exagerado y el valor de las palabras terminé
imponiendo la intervencién de patrocinantes y
prosperé el sentido de la prueba como medio
de reconstruccion del acontecimiento (o sea, la
busqueda de la verdad historica objetiva).

Todavia la labor de juzgar siguié dividida
entre el juez y los escabinos (hombres no es-
pecialistas en cuestiones juridicas que decidian
por mayoria de los votos) pero la influencia cre-
ciente de los jueces (formados ya en universida-
des italianas) hizo que cada vez tomaran mayor
protagonismo en el fallo.

Con el triunfo final de la monarquia absoluta
y la Recepcién del derecho romano a través del
derecho canénico se implanté el sistema inqui-
sitivo en la segunda mitad de la Edad Media'.

Si bien no se descarté totalmente el prin-
cipio acusatorio, especialmente en Alemania,
la Recepcién del derecho romano de la época
imperial de los primeros tiempos hizo que la
persecucién penal se hiciera publica y oficial
siendo, precisamente, el eje que da origen a
la concepcién del proceso como instrumento
de averiguaciéon de la verdad, en ocasiones a
cualquier precio.

Comenz6, entonces, el proceso inquisitivo,
caracterizado por la preeminencia del juez. Si-
multaneamente, aparecié6 una modalidad que

se desarroll6 por la época para casos dudosos
consistente en acudir al consejo de técnicos juri-
dicos o de las universidades que respondian por
medio de actas. Las recomendaciones de esos
expertos terminaron siendo vinculantes para
los jueces lo que, a su vez, impuso un cambio
sustancial en el procedimiento: del debate oral
se pasé a una recopilacién escrita de los actos
sin necesidad de la presencia de todo el colegio
o tribunal cuyos integrantes podian formar su
opinién con la sola lectura de las actas. Asi, se
fue consecuentemente diluyendo la oralidad e
imponiendo el secreto de los actos procesales
sobre la publicidad.

Asimismo, gradualmente, la promocién acu-
satoria privada que primero convivié con la pt-
blica fue luego casi sustituida por la oficialidad;
pues, con el tiempo, dejé de ser imprescindible
una acusacién para someter a proceso a una
persona: el juez, de oficio, podia hacerlo cuando
existian indicios suficientes que fundaran una
sospecha de haberse cometido una infraccién.
La teorfa de la prueba y de los indicios cientifi-
camente desarrollada por los romanos también
termin6 imponiéndose, particularmente la tes-
timonial y la confesional, incluso a través de una
regulada, pormenorizadamente, obtenciéon por
medio de la tortura.

Lentamente, las acusaciones privadas se hi-
cieron cada vez menos frecuentes, debido a los
riesgos de formularla y al desarrollo creciente
del procedimiento por oficio y la exaltacién de
la idea de que la persecucién era tarea irrenun-
ciable del Estado.

Asi se comenzé a admitir que el ofendido
recurriera a un expediente mas sencillo y me-
nos comprometedor: la denuncia o la delacién.
Para la recepcién de la denuncia comienza a
desarrollarse una institucién en Francia: el
procureuer du roi, génesis del Ministerio Pablico
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moderno, encargado, originariamente, de de-
fender y procurar por los intereses econémicos
del soberano, pero que con el tiempo se fue
convirtiendo en el acusador publico represen-
tante del soberano y del Estado con facultades
amplias y diversas que devinieron en la de in-
vestigador directo.

Al mismo tiempo, el imputado perdié el es-
tatus que ostentaba en el antiguo procedimiento
germano, pues de ser un sujeto de derecho li-
bre pasé a ser objeto de la inquisicién y perdio
su libertad para caer, por ende, bajo la tutela
del estado policial. Su encarcelamiento preven-
tivo pasé a ser la regla durante la Inquisicién y
aunque tenia derecho a elegir un defensor, que
en algunos casos se nombraba de oficio, éste no
tomaba participacién en el procedimiento mas
que para presentar un escrito de defensa luego
de recibida toda la prueba, reconociéndosele
una intervenciéon sumamente debilitada. Este
perfil del sistema inquisitorial nunca fue aban-
donado, aun por muchos que proclaman la va-
lidez del sistema acusatorio.

El proceso perdid, entonces, su caracteristica
oratoria; y de la publicidad pasé a la documen-
tacién en actas escritas y desarrollarse a “puer-
tas cerradas” en dos etapas claramente dividi-
das, a semejanza del procedimiento canénico:
la inquisicién general, sin formalidades riguro-
sas, que procura determinar el corpus delicti; y
la inquisiciéon especial, procedimiento formal
dirigido contra persona determinada, minucio-
samente disciplinado.

El desarrollo posterior del proceso penal no
sélo disipa los limites entre ambas etapas sino
que, ademas, otorgé preeminencia a la faz pre-
liminar de investigacion, quitindole su caracter
de netamente preparatoria.

Ya en el siglo XVIII se advierten cambios le-
gislativos, pero el panorama con la idea inquisito-

rial de la jurisdiccién y de la persecucion oficial,
no obstante la reaccién racionalista de la Ilustra-
cién, sigui6 hasta mediados del siglo XIX.

En cierto modo, se advierte la manifestaciéon
material de la persecucién oficial del Estado -re-
gla del derecho inquisitivo- y el retorno formal a
la realizacién acusatoria del procedimiento, fe-
némeno que se produce en el marco de un gran
movimiento ideolégico-politico: el mencionado
Iluminismo y la Revolucién Francesa, extendi-
dos ambos por toda Europa continental''.

Se vuelve a la oralidad y a la publicidad del
procedimiento penal, al elemento popular de
la tarea de juzgar y al condicionamiento de la
actuacion de la jurisdiccién a una excitacién
extrana, descentralizindose de ese modo los
tres poderes que actiian en el proceso: juris-
diccién, accién y defensa, procurandose in-
troducir asi la dialéctica democratica a seme-
janza de la descentralizacién de los poderes
emanados de la soberania.

Pero, y es esta la eterna contrariedad, con-
servando el atavismo inquisitivo que se quedd
para siempre; pues es manifiesto el dominio
oficial de la persecucién de las infracciones pu-
nibles, como regla casi absoluta, y la bisqueda
de la verdad material; apotegmas que impiden
considerar al proceso penal moderno y actual
como un verdadero proceso de partes.

Es cierto que la reafirmacién de la dignidad
del ser humano conlleva a la aboliciéon del méto-
do que se aplicaba para lograr los fines propues-
tos por el enjuiciamiento inquisitivo -es decir, el
apremio fisico y moral-, dando lugar al princi-
pio acusatorio formal que intenta realizar aque-
llos fines sin menoscabo de la personalidad del
imputado; y cierto es también que se admite la
defensa del interés individual del imputado su-
primiendo la coercién dirigida a lograr su con-
fesion como que, en mds o en menos segun los
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textos y practicas de cada pais, se lo trata como
un sujeto de derechos y deberes y no como un
mero objeto de persecucion.

Pero su debilidad inducida por el sistema que
se precia de acusatorio también persiste. Asi, se
institucionalizé con llamativa naturalidad el des-
precio de la verdadera igualdad de armas.

El proceso légicamente admitido se divide,
modernamente, y mas alld de las denominacio-
nes, en tres etapas: la primera, es netamente
preparatoria, escrita y secreta para extrafos y
frecuentemente hasta para el propio imputado,
la cumple el Ministerio Publico Fiscal con mas o
menos control jurisdiccional de las garantias del
imputado y lleva por fin lograr el fundamento
de la acusacion o, en su defecto, determinar el
cierre del procedimiento y liberacién del impu-
tado (es una etapa desarrollada sin conocimien-
to o con escasa contradiccién del imputado y su
abogado: la indefensién es casi completa).

La segunda o intermedia responde a la idea
de control jurisdiccional -en algunos textos se lo
relativiza- sobre la viabilidad y fundamento de
las conclusiones del Ministerio Publico Fiscal.
La tercera esta dominada por un debate -su eje-
que se cumple en forma oral, publica, contradic-
toria y continua sobre la base de una acusacién y
tiene por fin resolver definitivamente la preten-
si6n penal ejercida en la acusacién. Si bien aqui si
la contradiccién es plena o semiplena, dado que
su plataforma es lo confeccionado por el fiscal con
completa autonomia y, en general, sin control in-
mediato del acusado o su defensor profesional,
suele ocurrir que las posibilidades reales de defen-
sa, mas alla de lo formal, son sumamente escasas.

La evolucién del concepto acusatorio derivo,
entonces, en que al principio se lo entendiera,
minimizdndolo, como la exigencia de que no
sea la misma persona la que realiza las averigua-
ciones y la que decida después al respecto’.

La persecucién del delito pasa a ser defini-
tivamente de oficio con divisién de funciones,
procurando eliminar asi el peligro de la par-
cialidad del juez.

La Constitucién Nacional efectta el reparto
de competencias atribuyendo a distintos 6rga-
nos diversas funciones a fin de posibilitar con-
troles reciprocos y evitar la concentracién de
poder en uno de ellos, como garantia para los
ciudadanos y como forma de preservar la forma
republicana de gobierno. Este modelo se repro-
duce en el esquema procesal penal, procurando
una distribucién de funciones.

Veamos, al Poder Judicial se le atribuye la
jurisdiccién o potestad de juzgar mediante el
juicio previo en el que el juez natural resuel-
ve un conflicto entre las partes en controversia
—antagoénicas y que actiian en plena igualdad-,
aplicando al caso concreto el derecho vigente.
En el ambito penal se produce un desdobla-
miento formal del Estado; por un lado, el Mi-
nisterio Publico Fiscal es el encargado de exci-
tar al 6rgano jurisdiccional ejerciendo la accién
penal y, por el otro, el juez, tercero imparcial
y por ello no comprometido con las posiciones
de los contendientes, que es quien ejerciendo el
poder jurisdiccional resuelve el caso. Esta divi-
sién garantiza el principio de contradiccién y la
realizacion eficiente del derecho de defensa del
imputado, constituyendo la caracteristica fun-
damental del sistema acusatorio: “se pone en
manos de un 6rgano especial distinto del que
declara el derecho, el cometido de excitar la ju-
risdiccion mediante el ejercicio de la acciéon™™.

El principio acusatorio, sintetizado con los
aforismos latinos ne procedat judex ex officio y nemo
wudex sine actore, supone, ni mas ni menos, que
la magistratura judicial no actia de oficio y no
podrd iniciar por si una investigacién. Y al mis-
mo tiempo que no podra haber juicio o conde-
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na sin requerimiento y acusacioén fiscal. Insisto,
tiene por finalidad asegurar que el tribunal no
se encuentre comprometido con la imputacién,
garantizando la imparcialidad: “la ajenidad del
juez respecto de los intereses de las partes en
la causa. El juez no debe tener ningtn interés,
ni general ni particular en una u otra solucién
de la controversia que estd llamado a resolver,
al ser su funcién la de decidir cudl de ellas es la
verdadera y cual es la falsa”'s.

Pero también implica, légicamente, que los
dictdimenes de la fiscalia no pueden imponer
a los jueces una declaracién de mérito en un
determinado sentido.

El estimulo fiscal o el requerimiento de jui-
cio o condena no implican que necesariamente
el juez quede vinculado a ese designio. De lo
contrario, cualquiera sea la denominacién, el
dictamen —opinién- pasa a ser decisiéon, ya no
s6lo sobre la propia intervencién sino sobre la
situaciéon de los otros intervinientes en el pro-
ceso. Es decir, si la propuesta incriminatoria del
fiscal tuviere poder vinculante, su contenido
desacertado, incluso arbitrario, no podria ser
corregido, quedando la suerte del proceso su-
jeta a la discrecién del acusador, convirtiéndolo
en arbitro de la causa'®.

Resulta, por ende, insostenible tanto que el
tribunal ordene al fiscal que acuse como que
el fiscal le ordene al tribunal proseguir con las
actuaciones. En este sentido, la Corte Supre-
ma ha sostenido, en primer término, que “la
obligatoriedad de la persecucién penal para
todos los funcionarios estatales nunca fue en-
tendida por esta Corte con una extension tal
como para imponer al Ministerio Publico la
obligacién de acusar”"’.

Y esa regla comprende cualquier actuacién
del MPF, sea que, directa o indirectamente,
suponga mantener sometido a proceso o que

resuelva la situaciéon del imputado. Luego, la
Corte federal, en el citado fallo “Quiroga”, sen-
tencié: “La ley permanentemente somete a los
fiscales al control jurisdiccional, en cuanto que
son los jueces quienes tienen la facultad de
decidir si corresponde que la persecuciéon pe-
nal siga progresando”. Del mismo modo, en el
fallo “Banco Nacién Argentina s/ sumario ave-
riguacién de defraudacién” la Corte también
sostuvo: “La tnica exigencia que pesa sobre el
representante del Ministerio Publico Fiscal, es
que su dictamen se encuentre adecuadamen-
te fundado en las normas vigentes. En conse-
cuencia, el limite del control jurisdiccional a
su respecto es el de admisibilidad o el recha-
zo de sus peticiones, definido como la revisién
del cumplimiento de las condiciones procesa-
les de las cuales depende la posibilidad de in-
troducirse en el examen del asunto y decidir
sobre si tal peticion puede provocar la resolu-
cién requerida o no. Se trata en definitiva de
examinar si el requerimiento cumple con los
requisitos como para ser considerado una acu-
sacion”!® (los destacados me pertenecen).

Por lo tanto, pretender, como exorbitante-
mente hacen los referentes del MPF de la Ciu-
dad, que el juez s6lo puede homologar admi-
nistrativamente las decisiones de los fiscales,
ademds de desvirtuar el sentido del principio
acusatorio implica menoscabar el cometido de
la magistratura judicial.

Con otros términos, frente al acto promotor
de la accién del fiscal, el juez le dara curso o
procedera a su rechazo cuando considere que
el hecho denunciado no constituye delito. Si
el fiscal se siente agraviado por el juicio desin-
criminatorio del magistrado tiene un remedio
procesal: el recurso de apelaciéon para hacer va-
ler su pretensiéon. Luego, la Camara resolvera
conforme el mérito del agravio sin que la confir-
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macién de la desestimacién del planteo del fis-
cal suponga menoscabar el principio acusatorio,
su autonomia o funcionalidad.

Por eso, la mera afirmacién de la divisiéon
de funciones, producto del derecho procesal
francés, sin la aclaracién consiguiente; o, peor
todavia, la sola transferencia de funciones, no
constituye ni garantiza que el proceso sea ge-
nuinamente acusatorio.

Claus Roxin, sabiamente dilucida el punto:
“La puesta en marcha de una instancia juris-
diccional no deberfa alarmar, pues aclararia,
de manera absolutamente deseable, que el
ministerio publico, cuando se trata de deci-
siones juridicas, forma parte del tercer Poder
y no del Ejecutivo. Por lo demas, las partes
que ministerio publico y tribunal tienen en
la administracién de justicia estin ensambla-
das entre si de diversas maneras, también en
otros casos, y, al fin de cuentas, es el tribu-
nal el que tendria que decidir, sin mas, so-
bre la acusacién. Tampoco la independencia
del ministerio publico frente a la jurisdiccién,
que yo he reclamado anteriormente, se veria
afectada por una decision jurisdiccional, que
s6lo tendria valor para el caso concreto y tni-
camente se produciria mediando provocacién
del mismo ministerio pablico™".

Ahora bien, los sistemas acusatorio e in-
quisitivo son completamente incompatibles y
no puede seriamente concilidrselos, a pesar
de los recurrentes intentos mixtos o hibridos,
que pretenden, simultineamente, dar cabida
al principio inquisitivo bdsico -persecucién
penal estatal, de oficio- y a la regla principal
del acusatorio -contradiccién-. Son enfoques
que componen sistemas de procedimiento abso-
lutamente inconciliables en su esencia y no es po-
sible concebir racionalmente, sin desvirtuar uno u
otro, un modelo mixto axiolégicamente correcto.

A pesar de lo consagrado constitucionalmen-
te, y de lo que se declame, algunos operadores de
la ciudad, reitero, reeditan un sistema mixto de
enjuiciamiento o, peor aun, un sistema de enjui-
ciamiento inquisitivo bajo un ropaje de procedi-
miento acusatorio. Es decir, antes, resolvia el juez
instructor con control del fiscal, y ahora, se pre-
tende, bajo el manto protector del “acusatorio”,
que resuelva el fiscal pero sin control alguno.

Renuevo, si el Ministerio Publico Fiscal pasa
a ser el “amo y sefior de la investigacién” con
prerrogativas semejantes a las detentadas por-
los jueces en el modelo inquisitivo, con facul-
tades procesales coercitivas y dominando el
procedimiento de investigacion sin la inmediata
y constante oportunidad de control del imputa-
do, su defensor y del juez, mas que acusatorio
el proceso se convierte en un inquisitivo disfra-
zado, que no se revierte por la circunstancia de
que en el futuro, finalmente, sera un juez el que
decida la suerte. Pues los derechos del impu-
tado, aunque progresivamente y de diferente
tenor, quedan ya afectados por el solo hecho de
su sometimiento a proceso.

Para respetar la igualdad afirmada por el
art. 16 de la CN, con la sola referencia de im-
putacién resulta inescindible la defensa en jui-
cio, pues no habra proceso penal regular si no
se reconoce la titularidad de ese derecho de
defensa, comprensivo de requerir la produc-
cién de prueba, controlar su produccién, opo-
nerse a la requisitoria de elevacién, efectuar
instancias procesales, etc.?” Y si se le reconoce
al encausado el derecho de defensa y de con-
trovertir la imputacién, para evitar que dicho
reconocimiento sea solamente formal, debe
contar con alguna instancia decisoria impar-
cial: “El derecho de defensa esta relacionado
con la existencia de una imputacién y no con
el grado de formalizacién de tal imputacién
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(...) vedar durante estas etapas [por la prepa-
ratoria] el ejercicio del derecho de defensa es
claramente inconstitucional”?!.

De tal modo, el fundamento que legitima al
principio acusatorio formal reside en el asegu-
ramiento de la imparcialidad que posibilite una
6ptima defensa del imputado en el proceso.
La acusacién por parte del Estado, en cuanto
ejercicio del poder de perseguir penalmente, al
lado de la mas clasica funcién de decidir el con-
flicto penal, impide que se utilice correctamente
el concepto de “parte” y con ello la vigencia de
un principio acusatorio material.*

El auténtico acusatorio reside, entonces, en
un método inflexible y consecutivamente bilate-
ral en el que dos sujetos naturalmente desigua-
les disputen pacificamente en igualdad juridica
asegurada por un tercero imparcial —o sea, el
juez- que actie al efecto con autoridad, diri-
giendo y regulando la disputa para sentenciar
la pretensién discutida.

Es la idea del perfecto silogismo judicial que
posibilita la confrontacién y control de los inter-
vinientes en el proceso. Médximo control judicial,
pues, sin la posibilidad de contradecir las impu-
taciones y denegaciones del MPF y de someterlas
a un 6rgano efectivamente imparcial los proce-
sos penales terminan por informarse mediante
criterios sustancialistas y de autoridad.

El reclamo de los operadores del ministerio
fiscal de la implementacién del principio acu-
satorio en toda su extensién y con todas sus
consecuencias los lleva a menudo a equiparar-
lo, estimo erréneamente, a un principio que en
materia procesal civil se denomina dispositivo
como derivado de la autonomia de la voluntad
que rige las relaciones juridicas derivadas del
Derecho Privado, ordinariamente®, principio
aquel que si bien en algin aspecto armoniza
con la facultad del fiscal de disponer de la ac-

cién penal, no coincide precisamente.

En efecto, ese principio del derecho procesal
privado, que se puede definir segtiin su expli-
cacién politica con la maxima “el interés es la
medida de las acciones”, es el que inhibe a los
organos estatales competentes para adminis-
trar justicia avocarse a la solucién de conflictos
juridicos que no le hayan sido planteados por
quienes, segin la ley, tienen un interés legiti-
mo para reclamar su intervencién o, planteados
concretamente por el interesado, extenderse
mas alla del caso expuesto y de la solucién que
se pretende®. El dispositivo en el ambito del-
derecho procesal privado ha prohijado los afo-
rismos nemo tudex sine actore, ne procedat iudex ex
officio, sententia debet esse conformis libello, ne eat
wdex extra petita partium®.

Sin embargo, como también explica Julio
Maier, conforme a la regla que establece que las
acciones penales publicas se ejerceran de oficio
(Art. 71 CP), al menos el proceso penal para la
persecuciéon de delitos de accion publica es ex-
traio al principio acusatorio y al dispositivo. “Si
en él se distingue a las funciones de perseguir y
decidir, colocandolas en manos de 6érganos esta-
tales diferentes, el ministerio publico y los tribu-
nales, no es para realizar el principio acusatorio
desde el punto de vista material, sino para po-
sibilitar, al mismo tiempo, un juez imparcial y
contradictor formal para el imputado (principio
de defensa). Por ello se dice que en el proceso
penal por delitos de accion publica sélo rige un
acusatorio formal, pues el mismo Estado el que,
obligatoriamente (legalidad), persigue penal-
mente (ex officio) no bien adquiere la noticia de
la perpetracién de un hecho punible”®.

En conclusién, el acusatorio formal, que rige
el procedimiento penal, es un principio que
s6lo adquiere sentido en funcién del principio
de imparcialidad y de defensa en juicio. Impo-
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ne un contradictor para poder contrarrestar sus
pretensiones y actos (defenderse del acusador)
y una organizacién judicial (imparcial) para que
el resuelva el diferendo.

IV. Dimension actual del principio acu-
satorio. Su funcion en los sistemas proce-
sales modernos.

Tal lo dicho hasta aqui, el modelo acusato-
rio esta llamado a garantizar los derechos in-
dividuales. La auténtica contradiccién entre las
partes, la real igualdad de armas desde los mo-
mentos preliminares de la investigacién penal
-incluso los prejudiciales-, compondra el sistema
o modelo acusatorio, cuya esencia constituye no
s6lo la clara y tajante separacién de funciones
entre la parte acusadora o requirente (encar-
nada modernamente por el Ministerio Publico
Fiscal) y el juzgador imparcial sino, principal-
mente, por la supervisién a cargo del juez de las
disposiciones del fiscal en cuanto éste pretenda
a través de ellas restringir, provisoria o irrever-
siblemente, algtin derecho del imputado.

Sin embargo, insisto, algunos dispositivos
establecidos por la ley 2303 de la Ciudad no se
condicen con aquel modelo y parecieran insti-
tuir mas que instrumentos que aseguren la im-
parcialidad y el derecho de defensa, herramien-
tas para que los operadores del sistema logren
una significativa simplificacién de su trabajo.

V. El archivo de las actuaciones segun el
Cédigo Procesal Penal de la Ciudad.

El Cédigo Procesal Penal de la Ciudad re-
interpret6 el principio acusatorio encaramando
la actuacién del Ministerio Publico Fiscal en de-
trimento de la magistratura judicial; pues a las
légicas funciones investigativas y requirentes le

transfirié potestades claramente jurisdicciona-
les, desvirtuando el auténtico sentido del prin-
cipio acusatorio y socavando asi la igualdad de
condiciones y armas de las partes y el reasegu-
ro del legitimo control de la autoridad judicial,
Unica naturalmente imparcial.

El archivo de las actuaciones, tal como lo re-

gula el c6digo adjetivo de la Ciudad, es un ejem-
plo de distorsién del principio acusatorio.
Para empezar, la problemitica de la posibilidad
del archivo de las actuaciones estd indudable-
mente ligada al principio de racionalidad de la
pretensiéon punitiva, pero también al principio
de la razonable duracién de un proceso penal
y a la prohibicién constitucional de la multiple
persecucién penal o del ne bis in idem.

Ciertamente, la posibilidad de archivar o
reservar actuaciones es un expediente infalta-
ble en todo sistema procesal penal -esté o no
reglado- y que con él pueden optimizarse los
recursos generalmente escasos. Pero si con el
archivo se elude el cierre perentorio de una in-
vestigacién penal para posibilitar asi su eventual
reapertura se estd sesgando la seguridad juridi-
cay el derecho a un pronunciamiento definitivo
que resuelva su situacién frente a la justicia que
tiene todo individuo.

Es decir, todo codigo ritual penal prevé, de
alguna forma, el archivo con la virtualidad de
algunas contingencias ulteriores; pero algunas
hipétesis de archivo del texto de la ciudad retro-
traen al sobreseimiento provisional, firmemente
desterrado del procedimiento penal moderno?.

El articulo 199 CPPCABA, minuciosamente,
enumera distintos supuestos de archivo de las ac-
tuaciones de prevencion; algunos, por considera-
ciones dogmaticas, otros, por razones procesales.

Por sus efectos, el Cédigo prevé dos clases
de archivo; uno, que pone fin a la accién penal
de modo perentorio e irrevocable y que obliga,
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de haber habido atribucién concreta contra
alguna persona determinada o un minimo de
actividad investigativa, al dictado del sobre-
seimiento definitivo o a un auto equiparable;
y el otro, sélo la suspende, dejando latente la
posibilidad de la reanudacién de la investiga-
cién penal, siempre que no se haya agotado el
plazo del Art. 104 u operado la prescripcion
de la accién.

Ahora bien, es sabido que el codificador sor-
teo el tratamiento especifico del sobreseimiento
-pareciera que solo lo reservo para la resoluciéon
favorable de una excepcién que implique la ex-
tincién de la accién, Art. 197, tercer parrafo; y
para cuando el probado cumpliere las condicio-
nes impuestas, Art. 205, cuarto parrafo- e im-
plement6 un pormenorizado sistema de archi-
vo dependiente de la discrecionalidad del fiscal,
con sélo con algunas alternativas de interven-
cién del juez, del fiscal de cimara y hasta de la
victima del supuesto delito.

Es decir, en homenaje al sistema acusatorio
y al resquemor de que sea el juez el que decida
la continuidad de la persecucién penal -contra-
riando asi la doctrina del fallo “Quiroga” de la
Corte-, se prefirié, como novedad, regular me-
ticulosamente el instituto del archivo, concebido
como expresion del dogma del fiscal titular de la
acci6én y del principio de oportunidad procesal.

De tal modo, para denostar el instituto del
sobreseimiento -derecho al fin del imputado- e
impedir que sean los jueces quienes lo dicten,
se llegé incluso a cuestionar que sean éstos los
que decidan el cese de la persecucién cuando
podria ocurrir que no se hubiere formulado
y sostenido cargos concretos contra persona
alguna y porque, en tdltima instancia se dice,
el Ministerio Fiscal es un “6rgano tan inde-
pendiente como cualquiera de los jueces y sus
decisiones tienen los mismos alcances que las

viejas formas de archivo y sobreseimiento ema-
nadas de los 6rganos jurisdiccionales®”.

En rigor, el Cédigo Procesal Penal de la ciu-
dad no establece que el Ministerio Publico Fiscal
sea el “titular” de la accién penal publica, sino
que lo instituy6 como el encargado de ejercerla
y promoverla -Arts. 4 y 5-. Mas atn, el texto del
Art. 4 es muy claro: dispone que ese ministerio
tendra a su cargo la investigacion preparatoria,
bajo control jurisdiccional en los actos que lo re-
quieran, que no son otros que los puedan afec-
tar, de algtin modo, los derechos del imputado.
De ahi que se pueda sostener que la titularidad
de la accién es compartida por los fiscales y los
jueces; los primeros, para impulsarla y soste-
nerla en exclusividad o para descartarla, y los
segundos, para desestimarla cuando correspon-
da conforme a derecho.

Pues bien, obviamente que si el fiscal decide
archivar -o, incluso, desestimar sin mas tramite,
Art. 85 CPPCABA- ningtn reparo podra hacer-
se; pues, en verdad, lo mismo da que sea el fis-
cal o el juez el que cierre definitivamente la in-
vestigacion, sumario, instruccién, imputacién,
o como quiera que llame a la instancia de per-
secucion penal®. Sélo por tradicién semantica
pareceria que el auto de sobreseimiento es de
competencia jurisdiccional. Pero, por sus impli-
cancias, destaco, es indistinto que la conclusién
liberatoria provenga del juez o de algtn fiscal.

Por lo demads, ya no puede discutirse que si
el encargado de la promocién de la accién pe-
nal -el fiscal- decide directamente no ejercitarla
o continuarla, el juez nada podrd hacer para
excitar o mantener viva la accién penal; una vez
mas, la doctrina del fallo “Quiroga” y la virtua-
lidad del principio acusatorio impedirian cual-
quier pretension jurisdiccional persecutoria.

Pero, claro estd, no es ese el problema; lo es
cuando el fiscal es quien pretende continuar o
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diferir la persecucién y el juez no comparte ese
temperamento, o cuando es el imputado el que
acude al juez para obtener un pronunciamiento
definitivamente desincriminante, haciendo va-
ler su derecho a una definicién que lo coloque
mas alla de toda futura persecucion.

En rigor detras de la reivindicacién del prin-
cipio acusatorio, de la exaltacién de la indepen-
dencia funcional del Ministerio Publico Fiscal
y de la hasta animada defensa de las garantias
constitucionales, a menudo lo que se pretende
es un fiscal omnimodo, decisor él de la suerte
del proceso penal y de la del imputado, prefe-
rentemente sin control extrafio.

Pero tal postura soslaya que los jueces, en
definitiva, también conservan la facultad -y el
deber- de decidir acerca de la viabilidad de la
prosecucién de la persecuciéon penal, porque, in-
dudablemente, son ellos quienes velan por el ase-
guramiento de los derechos de los individuos.

Con otras palabras, no es procedente que la
decisién relativa al mantenimiento de la pre-
tensién punitiva resida exclusivamente en la
voluntad del fiscal. Porque si asi fuera, el fiscal
se convertirfa en el decisor exclusivo del proce-
so, extremo que no se concibe sin aniquilar la
funcién jurisdiccional y, en ltima instancia, el
derecho a la defensa en orden a que la disputa
con el adversario la resuelva un tercero entera-
mente imparcial y no un 6rgano que puede es-
tar comprometido con la pretensién punitiva.

Reitero, admitir que el fiscal le imponga al
juez su singular voluntad de continuar la inves-
tigacion y asi la persecucién, implicaria conver-
tirlo a aquél en parte y juez e institucionalizar un
proceso pseudo-acusatorio, donde el represen-
tante del Ministerio Puablico Fiscal concentraria
la funcién de perseguir y de decidir, desequili-
brando a las partes y desvirtuando el genuino
sistema acusatorio entendido como garantia.

Por lo tanto, si el juez advierte que la posibi-
lidad de perseguir fenecié porque el hecho y la
prueba recolectada no son susceptibles de servir
como soporte de una acusacién; que no es po-
sible afirmar la responsabilidad de la persona
imputada porque el suceso no es tipico, anti-
juridico, o bien porque no cabe reprocharselo
por defecto de capacidad de culpabilidad, por
mediar error de prohibicién, por inexigibilidad
de otra conducta o por no ser punible; o porque
directamente el delito no se cometi6 o si come-
tido no le es atribuible al sujeto, etc., a falta del
decreto de archivo del fiscal, a pedido del im-
putado o por si mismo de oficio, el magistrado
debe declarar cerrado el transito hacia el juicio,
sea disponiendo el archivo o, mejor todavia, el
sobreseimiento definitivo, inico posible.

Y esa inteligencia cabe, no obstante que el
entramado del Coédigo Procesal Penal recon-
duzca al archivo a ser una expresion del princi-
pio de oportunidad procesal, tanto para los su-
puestos con alcance liberatorio definitivo -casos
a), b), ¢), f) e i); Art. 203, primer parrafo- como
paras los que permitirian la reapertura de la in-
vestigacion e imputacién penal -casos d), e), g) y
h); art. 203, tercer parrafo-.

Por otra parte, el Codigo contempla un sin-
gular mecanismo de control segin los casos;
pues, a veces, la decisién del Fiscal debe ser
convalidada por el juez: supuestos b) accién
prescripta o extinguida y c) autor inimputable
o amparado en alguna causa de justificacion o
exencion de pena; mientras que, en los otros,
la decisién de archivar del Fiscal de grado debe
contar con la conformidad del Fiscal de Cama-
ra: supuestos f) respecto de imputados que cola-
boren en la imputacién de otros; g) respecto de
algunos hechos cuando por concurso real ya se
estime que se alcanzard el maximo de la escala
penal; 1) en los delitos culposos, cuando el im-
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putado haya ya sufrido alguna penal natural.
La enumeracién parece contemplar todas las
hipétesis imaginables.

Generalmente se alude a dos modalidades de
archivo. Por un lado, cuando el hecho imputado
no constituye delito, no se cometi6 o no le es atri-
buible al imputado o cuando no pueda prospe-
rar la investigacion no obstante los esfuerzos del
fiscal para colectar probanzas de cargo o por un
obstaculo procesal improrrogable y su reedicién
sea imposible por imperio de las garantias cons-
titucionales; y, por el otro, cuando no se pueda
proceder por cuestiones prejudiciales.

Ese segundo supuesto se refiere a situaciones
en las que no existe sentencia definitiva y don-
de la actuacién del fiscal esta condicionada por
decisiones extraias a la jurisdiccién intervinien-
te (por ejemplo, una causa seguida contra un
magistrado, legislador o funcionario aforado, o
pendiente de una resolucién sobre competen-
cia, o cuando se requiere alguna declaracion ju-
risdiccional de otro fuero como en el caso de los
delitos de quebrados y otros deudores punibles
del Arts. 176 y ss. CP). En estos casos, se recurre
a la reserva de las actuaciones.

VI. El archivo definitivo.

Como vengo explicando, el archivo de las
actuaciones, decrete quien lo decrete -fiscal o
juez de primera o segunda instancia- supone la
resoluciéon definitiva de la situacién de incerti-
dumbre del imputado, guareciéndolo de la do-
ble persecuciéon penal, con el alcance y fuerza
de la cosa juzgada®.

De ahi que mas alla de lo especificado por el
texto procesal de la Ciudad, por mandato cons-
titucional, no s6lo corresponde que sea defini-
tivo en las hipétesis a), b), ¢), ) e i), sino que
también tenga ese alcance en los restantes casos

respecto de quien haya sido legitimado pasiva-
mente por la imputacién penal®'.

Es decir, cada vez que haya promediado una
atribucién concreta contra una persona deter-
minada o desplegado contra ella, inequivoca-
mente, actividad investigativa -o sea, adjudican-
dole la condicién de imputado, indicaciéon que
incluso puede ocurrir antes de la intimacién del
hecho del Art. 161, por ejemplo, con el dictado
del decreto de determinacién del objeto de la
investigaciéon del Art. 92-, el archivo debe ser
dispuesto con cardcter de definitivo®.

De ahi que salvo en el supuesto sefalado en
d) imposibilidad de individualizar al autor del
hecho, cada vez que una persona reviste la con-
dicién de imputada por haber sido advertida
o apercibida de cargos en su contra, el archivo
debe prosperar de manera irrevocable. De lo
contrario, reitero, se estarfa incorporando su-
brepticiamente el sobreseimiento provisional o
la mera “absolucion de instancia”, vulnerandose
asi el debido proceso establecido implicitamente
por el Art. 18 CN.

Como se ha sostenido invariablemente, cuan-
do el hecho investigado no es susceptible de ser-
vir como plataforma de una acusacién, cuando
el hecho investigado no es tipico o antijuridico o
cuando faltan elementos que autorizarian a sus-
tentar la responsabilidad penal de la persona in-
vestigada, cuando no concurren elementos que
consientan la punibilidad o persecucién penal,
directamente se debe clausurar la investigacién
dando por fenecida la posibilidad de volver a
perseguir penalmente a la persona imputada. El
“derecho a una definicién” o al “sobreseimiento
definitivo” es un derecho del imputado que tiene
rango constitucional®.

No paso por alto que frecuentemente se utili-
za el dispositivo del archivo cuando se carece de
pruebas suficientes para continuar la investigacién
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(ej.: se desconoce el paradero de un testigo clave
para la investigacion y el plazo en el que debe sus-
tanciarse el sumario llegé a su término, etc.).

Pero aun asi, tal arbitrio ha sido criticado
por la jurisprudencia y doctrina autorizada,
pues importa implementar una suerte de so-
breseimiento provisional no contemplado por
el derecho procesal penal moderno, que sé6lo
prevé el sobreseimiento definitivo para cerrar
irrevocablemente el proceso®.

En ese sentido, la jurisprudencia, respecto al
cédigo de forma nacional, ha sostenido que “el
archivo o reserva de las actuaciones, como modo
de poner fin al proceso, importa restablecer el
fenecido sobreseimiento provisional y no cuen-
ta con respaldo en el régimen procesal de la ley
23.984, dado que resulta de raigambre consti-
tucional (Art. 18, CN) el derecho del imputado
a obtener en su caso, un pronunciamiento que
defina su situacién de una vez y para siempre
frente al orden legal, y que ponga término a la
incertidumbre que derive de su sometimiento a
sospecha en el proceso penal®”.

Cuando una investigacién no puede prospe-
rar corresponde su desestimacion y archivo. Tal
extremo pone fin a la denuncia, de modo que
no puede volverse a “reabrir” la investigacién
sin que se afecte la prohibicién del bis in idem.
En sintesis, aunque el Codigo Procesal Penal de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires dispon-
ga que el archivo es de resorte del Ministerio
Pablico Fiscal, se impone una interpretacion
amplia -Art. 1- a punto que cuando surja de la
investigacion la inexistencia de delito o cuan-
do éste no le pueda ser atribuido al imputado
o sean insuficientes los elementos de cargo, el
juez podra también archivar las actuaciones y
sobreseerlo. Ello, en atencién a que quien se ve
envuelto en una causa penal, cualquiera sea el
mérito de la prueba colectada que lo incrimine,

cualquiera sea el tenor de las cargas restrictivas
a sus derechos que como su consecuencia tuvo
que soportar y cualquiera sea el grado de vincu-
lacién formal al proceso -sospechoso, imputado,
intimado, requerido, etc.- una vez que no exis-
ta posibilidad razonable de que sea conducido
a juicio, tiene el derecho inalienable de verse
desvinculado definitivamente y reivindicado
por un pronunciamiento que ponga fin, irrevo-
cablemente, a la situacién de incertidumbre que
provoca la persecucién penal.

VII. La revision de la victima.

Ahora bien, dejo al margen y para otra
oportunidad el analisis de la instancia de revi-
sién por el fiscal de camara cuando la decisién
de archivar las actuaciones la dispone el fiscal
de primera instancia en los supuestos de los
incisos f), g) e 1) del Art. 199 CPPCABA; pues
tal cuestion exigirfa adentrarse, ya de manera
global, en el estudio de la constitucionalidad
de algunas disposiciones de la ley organica del
Ministerio Publico Fiscal, su naturaleza, su or-
ganizacién vertical, su unidad de actuacién, si
el compromiso del agente fiscal es hacia la ley
o hacia la estructura, etc.; y en el examen del
alcance de los criterios generales de actuacién
dictados por el Fiscal General de la Ciudad a
los efectos del condicionamiento que impone el
inciso e) de ese articulo.

Pero si cabe indagar algunas derivaciones
de la facultad para oponerse y solicitar la re-
visién de la decisiéon del archivo dispuesta por
MPF que se le confiere a la simple victima di-
recta -Art. 200 CPPCABA: archivo por proceso
injustificado- y a la victima denunciante que
formalmente haya pedido ser informada -Art.
201: archivo por autor desconocido-, es fran-
camente cuestionable.
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Dicha potestad para instar esta suerte de
mecanismo de consulta, en todo caso, debid
exclusivamente reconocérsela al querellante y
no a la victima.

Indudablemente, la revisién no debi6é que-
dar ad referéndum del fiscal de cimara sino,
recurso de apelaciéon mediante, a considera-
cién de la camara de apelaciones; pues -como
siempre y sin excepciéon se admitié en nuestra
tradiciéon procesal y se sigue todavia consintien-
do- el Ministerio Pablico Fiscal no patrocina los
intereses de la victima en particular, sino los de
la sociedad en general; y porque, actualmente,
la victima que decida intervenir en el proceso
para hacer valer sus derechos, debe constituirse
en parte querellante, con las facultades y res-
ponsabilidades que esto implica. Por lo demas,
los derechos de la victima estan suficientemente
reconocidos a través del resto del articulado del
codigo de forma de la Ciudad -Arts. 37 y 38- %

Pero a la dudosa razonabilidad de la posi-
bilidad de que la mera victima ponga en crisis
una decisién del fiscal de grado, algunas inter-
pretaciones extensivas del Art. 202 CPPCABA
tuercen todavia mds el esquema.*”

Insisto, a la ya muy discutible procedibilidad
y logicidad de los supuestos enumerados en el
Art. 199 CPPCABA -ingcs. f), g), 1), e)- nada au-
toriza a que, ademads, se extienda a los restantes
casos la intervencién de la alzada fiscal para que
ésta controle la razonabilidad y acierto del archi-
vo dispuesto por los fiscales inferiores, con la po-
sibilidad de la revocacién de aquella decision.

Lejos de admitirse el razonamiento anal6gi-
co sobre la base de los “lineamientos que fija el
Cédigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”®®, debe deducirse, estricta-
mente, que si el legislador hubiese pretendido
la generalizacién, directamente asi lo hubiese
hecho y no recurrido a detallar las hipétesis en

que cabria la intervencién del fiscal de camara;
es decir, exclusivamente la previé para los su-
puestos de los incisos g), h), 1) y e) del Art. 199.%

Por lo tanto, que los delitos de tenencia y
portacién de armas no generen victimas o dam-
nificados y denunciantes* y mas alla de que asi
se amenazarfa “con tornar estériles las normas
procesales que regulan la intervencién del Fis-
cal de Camara” *', no autoriza forzar el alcan-
ce dogmatico penal de aquellos términos para
procurar “la revisiéon de las resoluciones que
ponen fin al proceso en los casos en los que se
encuentra involucrada la posesién ilegal de un
arma de fuego en manos de la poblacién civil”.*?

Es decir, victima y damnificado no son tér-
minos flexibles y, por lo tanto, no pueden am-
pliarse para dar cabida, en tltima instancia, a
cualquier persona.

En rigor de verdad, no surge “palmariamen-
te (...) la intencion del legislador de establecer
un conjunto amplio de personas legitimadas
para impulsar el mecanismo interno de control
del Ministerio Publico Fiscal”.** Tampoco que
para lograr ese efecto el legislador haya diferen-
ciado victima y damnificado** y que la distin-
cion resulte del Capitulo 3 del Titulo 1 del CPP-
CABA, particularmente de su Art. 10 o del Art.
78 del Codigo Procesal Penal de la Nacion. *°

Por el contrario, el Art. 10 del CPPCABA
se refiere exclusivamente a la persona “direc-
tamente afectada por un delito” que decida,
reuniendo los requisitos legales, a actuar como
parte a través de la figura del querellante. El
parrafo siguiente ese articulo reza que “la par-
ticipacion de la victima como querellante (...)",
ergo, como corresponde, victima es la persona
directamente afectada por el delito.

Por lo demas, la locucién normativa “per-
sona directamente afectada por un delito” no
es una expresion antojadiza del legislador de la
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Ciudad sino que, indudablemente, fue tomada
de la tradicién procesal de nuestro pais.*® En
este sentido, y esto es lo realmente palmario,
persona directamente afectada u ofendida es
aquella sobre la que se conjuga el verbo a que
se alude en la descripcién tipica acufiada en la
ley penal; es la que, de modo especial, singular,
individual y directo, se ve afectada por la lesién
o peligro que el delito comporta.

También corresponde diferenciar la persona
lesionada -que es la ofendida por el delito y tini-
ca legitimada para ser querellante- de la danada
-que es la damnificada, o sea, la perjudicada por
el delito y que, a lo sumo, podra participar como
actor civil en el proceso penal-. Obviamente, am-
bas facetas pueden confluir en la misma persona
y, en este caso de quererlo la victima, podra con-
juntamente actuar como querellante y actor civil,
o actuar con una u otra calidad.

En esa comprension, Jorge A. Claria Ol-
medo sostenia que “ofendido” es el titular del
bien juridico tutelado que el hecho delictivo
ataca poniéndolo en peligro o destruyéndolo.
“Damnificado” es quien por ese hecho sufre
un perjuicio por la disminucién o destruccién
de un bien suyo tutelado por la ley y aprecia-
do econémicamente. El ofendido siempre ha de
ser damnificado, aunque hay casos en los que el
damnificado no es el ofendido, pues sélo sufrié
un menoscabo patrimonial.*’

El Articulo 1079 del Cédigo Civil define tam-
bién la cuestion: “la obligacién de reparar el daino
causado por un delito existe, no sélo respecto de
aquél a quien el delito ha damnificado directa-
mente, sino respecto de toda persona que hubie-
ra sufrido, aunque sea de manera indirecta”, es
decir, el primero es quien puede ser querellante,
los otros solamente tienen derecho a exigir la re-
paraciéon mediante la accién civil resarcitoria.

La mayoria de los Codigos Procesales del

pais circunscriben el concepto de victima a la
condicién de ser damnificado y algunos textos
directamente se refieren a damnificado adjeti-
vandolo como particular®® ; pero, en todo caso,
siempre se requiere que se trate de la persona
ofendida. A lo sumo, se ha sostenido que no es
pauta segura -aunque si la principal- la titulari-
dad del bien juridico protegido para legitimar
la actuacién como querellante o particular dam-
nificado, pero siempre se ha exigido que se de-
rive del hecho alguna ofensa directa y real para
quien pretende asi constituirse®.

Reitero, cualquier otro sujeto que no haya
sido ofendido o damnificado por el hecho es
completamente extrano y ajeno y, mas alld de
su interés social, nada podra pretender en un
proceso penal particular.

Es encomiable la participacién ciudadana,
pero no es un proceso penal cierto y singular
el canal para que colabore. La sociedad, ense-
naba Alfredo Vélez Mariconde, esta organizada
conforme a derecho y la Constitucién Nacional
reconoce, al lado del principio de soberania na-
cional, el principio que impone el régimen re-
presentativo republicano.

En consecuencia, desde un plano politico, no
cabe duda que la institucién del ministerio pu-
blico pertenece a la naturaleza de los gobiernos
representativos y son sus agentes, y eventual-
mente la victima directa del delito constituida
como querellante, los llamados a ejercer, con-
forme la reglamentacién, la pretensién penal.

Decia Vélez Mariconde: “La acciéon popular
en su forma subsidiaria o complementaria de
la accién Estatal, en un régimen democritico,
debe poderse desenvolver en la esfera del dere-
cho publico que toca los derechos politicos y la
administracién publica, pero no se puede admi-
tir en el procedimiento penal, en el que se trata
de la libertad y del honor de los ciudadanos”.”
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Y agregaba: “La accién popular es, sin duda,
una forma primitiva que necesita de una ficcién:
que los ciudadanos, por ser miembros de la co-
lectividad a la cual hiere el delito, van a procu-
rar la justicia penal en su nombre y representa-
cién; que van a cooperar en la administracién
de justicia, sofrenando todo instinto malvado,
acallando todo sentimiento bajo, olvidando la
lesiéon del propio derecho, no para saciar una
venganza, sino para solicitar la aplicacion del
derecho publico en defensa de la sociedad. Y la
concepcién que propugna esa intervenciéon des-
cansa en un error evidente: el de considerar que
este derecho del Estado es también y ante todo
un derecho del ciudadano. Si no es un derecho
del Estado, de la sociedad organizada y consti-
tuida en entidad juridica, no podra ser al mismo
tiempo un derecho de los ciudadanos™'.

Particularmente, si se trata de delitos de los
clasificados como de peligro abstracto y contra
la seguridad publica, la trasgresion es contra el
orden juridico social, es decir, contra el Estado,
de modo que éste es el realmente ofendido y ex-
clusivamente facultado para promover la pre-
tension represiva emergente del delito.

Finalmente, es cierto que el Art. 202 del
CPPCABA describe que en caso del archivo por
falta de pruebas dispuesto por el fiscal, éste de-
bera notificarlo “al/la damnificado/a, a la victi-
ma, al/la denunciante (...)”, como si damnifica-
do y victima fueran personas distintas. Pero a
falta de cualquier otra precisién o referencia en
el codigo sobre el término damnificado nada,
absolutamente nada permite colegir el alcance
desmesurado que se pretende.

A todo evento, y ante la necesidad de darle
contenido a la voz damnificado, habida cuenta
de que se trata de una palabra con una invete-
rada tradicién en nuestro lenguaje procesal, no
queda otra alternativa que acudir a la doctrina

consensuada y, en este sentido, toda la doctrina
asimila damnificado a victima o, a lo sumo, a la
persona afectada patrimonialmente por el delito.

En todo caso, no se puede por presuntas
ventajas de politica criminal, y menos i malam
partem, analégicamente atribuirles un significado
forzado a damnificado o victima para lograr la
intervencién del fiscal de camara®.

Del mismo modo, concibo que el denuncian-
te al que se refiere el Art. 202, racionalmente
no pueda ser otro que la victima que puso en
conocimiento de la autoridad competente la
presunta comision del delito y no cualquier
otro denunciante, cuyos derechos quedan cir-
cunscriptos a los descritos en los Arts. 37 y 38
CPPCABA y cuya Unica otra intervencién en el
proceso podria ser en calidad de testigo™.

El principio acusatorio, en su verdadero sen-
tido de contienda de partes y de igualdad de
armas se verfa aniquilado si se permitiese que
cualquier extrafo, sin ningn compromiso y res-
ponsabilidad formal y legal y con sélo un interés
lato, se involucre en un proceso penal concreto.

Por supuesto, y mucho mas claro atin, tam-
poco cuando el fiscal califique que el hecho
investigado no es un delito sino sélo una con-
travencién podra intervenir el fiscal de cimara
para revisar esa calificacién. Si la intervenciéon
del fiscal superior jerarquico no fue como con-
secuencia de la revision del archivo en los casos
rigurosamente previstos por el Cédigo Proce-
sal Penal de la Ciudad, devendra improceden-
te y asi debera plantedrsela ante el tribunal
para que nulifique su intervencién.
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Notas

! Portal Web de la Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires, “Novedades”. www.
defensoria.jusbaires.gob.ar

2 Los Arts. 113, 116, 127, 132, 148, 152, 154, 161, 178, 199, 204, 205, 311, 335, entre otros,
reconocen al Ministerio Publico Fiscal ciertas atribuciones que deberian ser de competencia
jurisdiccional, amén que, en algunos casos, pueda acudirse al escrutinio del juez.

% Esta tesitura, es sabido, ha sido avalada por algunos integrantes del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad.

* Al respecto, es esclarecedor el voto de la Dra. Conde: “...Serfa bueno que se comprenda
que las garantias expuestas en el Art. 13 de la CCABA se refieren a la seguridad individual
en materia penal, a la seguridad del ciudadano que es perseguido penal o contravencional-
mente. No es posible hacer uso de esas garantias con el fin de privar al imputado de un be-
neficio concedido... Las garantias constitucionales invocadas como fundamento del recurso
fiscal no pueden ser opuestas por su parte dado que no estan concebidas para proteger al
Estado de si mismo, sino para y a favor de los imputados...” (Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad, sentencia del 29/4/09, expte. N2 6235/08 autos “Sacaca, Benito Gabriel s/ infr.
Art. 111 CC”).

® La alusion a la dicotomia pertenece a Maximo Langer, quien da cuenta de manera impeca-
ble la alternatividad de los dos modelos, en “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la impor-
tacion de mecanismos procesales de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones
a partir del procedimiento abreviado”, en El procedimiento abreviado, compiladores Maier,
Julio B. J. y Alberto Bovino, Buenos. Aires, Editores del Puerto S. R. L., 12 reimpresion,
enero de 2005, pp. 97-133.

 El esquema acusatorio se remonta a los albores de la civilizacién occidental; asi, ya con la
tradicién retérica de la Grecia cldsica por obra de los oradores dticos, desarrollada luego
por Aristételes, recogida por Hermégoras de Temnos, Cicerén vy los juristas romanos de la
época imperial, pero se pierde con la caida del Imperio Romano. La Recepcién en Europa
se realizard por los canonistas, pero desde su singular perspectiva y, sobre todo, con el claro
objetivo de conservar el dogma cristiano: “suprimiendo todo riesgo que de la discusién y
competicién dilematica entre razones opuestas, articulada y resuelta por confirmaciones y
refutaciones” se lo terminara poniendo en duda, tal la caracterizacién de Ferrajoli, Luigi, en
Derecho y Razon, Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 1997, p. 137.

" Maier, Julio B. J.: La Ordenanza Procesal Penal Alemana, Buenos Aires., Depalma, 1978, p. 24.
8Se llegaba hasta dirimir las contiendas judiciales en duelos o combates, e incluso, a través
de ciertas pruebas que los contendientes debian atravesar con fortuna (ordalias o juicios de
Dios), mediante los cuales la divinidad mostraba, por signos fisicos ficilmente observables,
la razén de la parte victoriosa y justicia del caso. Maier, Julio B. J., en Derecho procesal penal.
Tomo I. Fundamentos, Buenos Aires, Editores del Puerto S. R. L., 1996, 22 edicion, p. 269.
?Michel Foucault asi lo explica: “como el pleito judicial aseguraba la circulaciéon de los bie-
nes, el derecho de ordenar y controlar ese pleito judicial, por ser un medio de acumulaciéon
de riquezas, fue confiscado por los mas ricos y poderosos. La acumulacion de la riqueza y el
poder de las armas y la constitucion del poder judicial en manos de unos pocos es un tinico
proceso que se fortalecié en la alta Edad Media y alcanzé su madurez con la formacion
de la primera gran monarquia medieval, en la segunda mitad del siglo XII(...) aparecen
una serie de fenémenos totalmente novedosos: una justicia que no es mas un pleito entre
individuos (... ) aparece una figura que no tiene precedentes en el derecho romano: el
procurador (...) representante del soberano, del rey o sefior que viene a doblar y, paula-
tinamente, a sustituir a la victima (...) aparece la nocién de la infraccion (...) ofensa que
infringe un individuo al Estado, al soberano como representante del Estado, un ataque no
al individuo sino a la ley misma del Estado (... )el Estado, o mejor, el soberano, es no sélo la
parte lesionada sino ademads la que exige reparacién. Es asi que aparece con el mecanismo
de las multas el gran mecanismo de las confiscaciones. Las confiscaciones de bienes son para
las monarquias nacientes uno de los grandes medios para enriquecerse e incrementar sus
propiedades.”, en La verdad y las formas juridicas (Barcelona, 82 reimpresion, Gedisa edito-
rial, 2001, pp. 75-77.) y en Vigilar y castigar, nacimiento de la prision (México, 142 edicion, Siglo
Veintiuno Editores, 1988).

""En el Reino Unido el proceso fue diferente, al punto de que el juicio entendido como
debate entre dos iguales ante un tercero imparcial que asegura juridicamente esa igualdad
rige, desde el ano 1215 con la Carta Magna y las sucesivas peticiones, hasta la actualidad.
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Igual que en los paises que en algiin momento integraron el Imperio Britdnico y el Com-
mon law. Casualidades histéricas hicieron que el Reino Unido, a pesar de su autoritarismo
mondrquico, practicamente nunca conociera el método inquisitivo de enjuiciamiento: a co-
mienzos del siglo XVI, Enrique VIII -por sus propios intereses personales- rompié con la
Iglesia Catdlica y expulsé a los inquisidores dominicos. Luego, en el Common law no hay
impulso judicial, ni prueba oficiosa, ni intervencién de los jueces en la formulacién de pre-
guntas a partes y testigos, ni busqueda denodada de la verdad, etc.

''El contradictorio es, justamente, uno de los principios sobre los que se funda el modelo
garantista de raiz ilustrada y liberal, asi, Ferrajoli, Luigi, ob. cit., p. 33. Una buena definiciéon
de lo que debe entenderse por contradictorio la da Julio Maier: “la base esencial del dere-
cho a defenderse reposa en la posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de los
extremos de la imputacion; ella incluye, también la posibilidad de agregar, ademas, todas
las circunstancias de interés para evitar o aminorar la consecuencia juridica posible... o para
inhibir la persecucion penal. Tanto es asi que algunas constituciones incluyen directamente
en su texto el derecho a ser oido como base de desarrollo de lo que nosotros conocemos
como derecho a ‘defenderse””. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en el fallo “Brandstter vs. Austria” se expresé en el siguiente sentido: “...El derecho a un
proceso penal contradictorio implica la facultad de tomar conocimiento de las observaciones
o elementos de prueba producidos,... asi como discutirlos”. Es decir, el derecho a una in-
tervencién integral y desde el inicio del imputado y su defensor para controlar la prueba se
explica en funcién de equiparar las posibilidades del imputado respecto del aparato estatal
en su rol acusador. La idea del debido proceso penal no puede prescindir de una concep-
ci6én consistente en la llamada “igualdad de armas” entendida como el “dar igualdad de
oportunidades en igualdad de condiciones a todos los que intervengan en el proceso, pero
especialmente al imputado, o con otras palabras: igualdad de tratamiento entre la acusacion
y el imputado y su defensa...”.

12 Este cambio, que comienza a operar en Europa Continental en el siglo XVIII con las
expresiones culturales del Iluminismo en el campo filoséfico y politico y culmina con la
Revoluciéon Francesa, en el ambito del derecho procesal penal da origen al denominado
sistema de persecucion penal mixto; al respecto, Maier, J. B. J., ob. cit., en nota a pie de
p- 4, pp. 334-367 y pp. 449-454.

¥ Baumann, Jiirgen: Derecho Procesal Penal, Bs. As. Depalma, 1986, pp. 48-49.

" CSJN, Fallos: 299:249.

' Farrajoli, Luigi: Derecho y Razén ,Madrid, Ed. Trotta, 1995, pp. 580-581.

' Francesco Carnelutti, en su articulo “Poner en su puesto al Ministerio Publico,” Rivista de
Diritto Processuale, 1953, 1, publicado en Cuestiones sobre el proceso Penal, Bs. As., Ed. Libreria
del Foro, 1994, p. 211.

7 CSJN, en “Quiroga”, (Fallos: 327:5863), rta.: 23/12/2004; ratificado en “Amarilla”,
(A.2655.XXXVIII “Amarilla, Javier O. s/ causa N° 4330”), rta. 23/12/2004 y “Espindola”,
(Fallos: 330:4875), rta. 27/11/2007.

'8 CSJN, Fallos: 326:1106, rta.: 10/4/2003.

YEn: El Ministerio Publico en el Proceso Penal, Bs. As. , AD-HOC, 2003, pp. 52-53.

2 En este sentido, D’Albora, Francisco J., en Cddigo Procesal Penal de la Nacion. Anotado. Co-
mentado. Concordado. T. I, Bs. As., Ed. LexisNexis, , 2005, p. 185.

21 Binder, Alberto M.: Introduccion al derecho procesal penal, ed. AD-HOC, Bs. As., 1993, pp.
160-161.

2 Asi, Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho procesal penal, T. 1, Buenos Aires-Cordoba, Ed.
Lerner, 1986, p. 252; Baumann, Jiirgen: Derecho procesal penal, Bs. As., 1986, p. 55; Maier,
Julio. B. J.: La investigacion penal preparatoria del Ministerio Publico, Bs. As., 1975, p.17 y en
Derecho procesal penal argentino, t. 1, p. 545; Schmidt, Eberhard: Los fundamentos tedricos y
constitucionales del derecho procesal penal, Ed. Bibliografica Argentina, Bs. As., 1957, pp. 71 y
ss; Gossel, Karl-Heinz: El Ministerio Piiblico en el procedimiento penal, Bs. As. Doctrina Penal,
1981, pp. 631 y ss. Bibliografia citada por Rusconi, Maximiliano: El Ministerio Piiblico en el
Proceso Penal, Bs. As., AD-HOC, 2003, p. 65.

# Asi, Claria Olmedo, Jorge A.: Tratado de Derecho Procesal Penal, T. V, Bs. As., Ed. Ediar,
1960, p. 444; Maier, julio B. J., en Derecho Procesal Penal, I. Fundamentos, Bs. As., Editores
del Puerto, 2004, p. 592.

# Satta, Salvatore: Manual de Derecho procesal civil, v. 1, Bs. As., Ed. Ejea, 1972, p. 165; Pala-
cio, Lino E.: Derecho procesal civil, Bs. As., Ed. Abeledo-Perrot, , 1968, p. 259.

% Maier, Julio B. J., en ob. cit., p. 592.

*Idem, p. 592.
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# Incluso durante la vigencia del sobreseimiento provisional la doctrina y jurisprudencia lo
fustigaron por demds enérgicamente por vulnerar el derecho a la definicién que poseia el
imputado. Mas, el cuestionamiento se extendié a cualquier paralizacién provisoria o prorro-
ga extraordinaria del procedimiento penal que enmascarara un auténtico sobreseimiento
provisional. De tal modo, si no existia grado de certeza o mérito para elevar la causa a juicio,
aun en esa época, se postulaba el dictado del sobreseimiento que terminara para siempre
con las situaciones de indefinicién.

8 Asi, Cevasco, Luis J.:Derecho Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Buenos
Aires, Ed AD-HOC, 2009, p. 276.

#El Art. 105 CPPCABA prevé el archivo directo por el juez cuando vencidos los plazos de
los Arts.104 y 105 el fiscal no se hubiere expedido solicitando la remisién a juicio, la clausura
provisional o el archivo de las actuaciones.

* Consiguientemente, cualquier pretension de reapertura debera ser puesta a considera-
ci6n del juez quien, tras el correspondiente traslado a la Defensa técnica para que se expida,
debera decidir si corresponde o no, quedando a salvo, asimismo, el principio de doble con-
forme con la via recursiva. Por lo demas, de no habérsele dado intervencién a la Defensa,
ésta podra deducir su oposicion a la reapertura inmediatamente a partir del momento en
que tom6 conocimiento del desarchivo.

*'En verdad, el hipétesis del Art. 199, inciso g): cumplido el acuerdo alcanzado en instancia
de mediacién o composicién penal o incumplido el acuerdo por causas ajenas a la voluntad
del imputado pero igualmente lograda la composicién del conflicto, no parece conciliarse
con la prevision del Art. 203, tercer parrafo, en orden a la frustracién u omisién maliciosa
del imputado del acuerdo de mediacién; pues, légicamente, cumplido lo acordado o incum-
plimiento no oponible al imputado descartan cualquier supuesto de frustracion maliciosa.
2 Estas consideraciones se extienden a la clausura provisional del Art. 208 CPPCABA.

¥ En el fallo “Mattei” (Fallos 272:188) la CSJN sostuvo que “obedecen al imperativo de satis-
facer una exigencia consustancial con el respeto debido a la dignidad del hombre, cual es el
reconocimiento del derecho que tiene toda persona a liberarse del Estado de sospecha que
importa la acusacién de haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca,
de una vez y para siempre, su situacién frente a la ley penal” (considerando 10).

* CSJN, en “Acosta Martinez, José Delfin s/ muerte por causas dudosas”, A. 214. XXXVI
Recurso de hecho, causa N2 22.190/96, rta.: 18/12/2001.

* Asi, CNCrim. y Correc. de la Capital Fed., Sala VII (Int.) -Bonorino Per6, Ouvina-, c.
5.517, “Mussi de Odriozola, Silvia”, rta. el 3/12/96, entre muchisimos otros. Cabe recordar
que el sobreseimiento provisional procedia cuando los medios de justificacién acumulados
en el proceso no eran suficientes para demostrar la perpetracion del delito, de modo tal que
su dictado dejaba el juicio abierto hasta la aparicién de nuevos datos o comprobantes que
permitieran continuar con las actuaciones.

% La problemiitica de la victima y la figura del querellante, a su vez, retrotraen al debate que
genera la victimologfa y el rol legitimable de la victima en el proceso penal moderno.
37Con los “Criterios de Actuacién” de la Resolucion 178/2008, el Fiscal General de la Ciu-
dad, ante la omisi6n legal de un instrumento que le permita controlar en todos los casos la
actuacion de sus agentes fiscales, forzando la interpretacion del Art. 202, establecié para la
tenencia y portacion de armas la revisién generalizada por el Fiscal de Camara del archivo
de la investigacion dispuesta por los agentes fiscales; es decir, una suerte de per saltum fiscal
(por la locucién latina que significa “por salto, sin derecho”).

3 De los considerandos de los “Criterios de Actuaciéon” de la Resoluciéon 178/2008.

* Por supuesto que si los fiscales de Camara, el Fiscal General Adjunto o el Fiscal General
advierten mal desempeno de alguno de sus subalternos, deberan denunciarlo para que en
su caso se aplique el procedimiento correspondiente, se revise su actuacion y, eventualmen-
te si cabe, se lo sancione.

10 Pues, efectivamente, la tenencia y portacién de armas son de los delitos clasificados como
de peligro abstracto y contra la seguridad publica o comin y no suponen acometimiento
contra nadie en particular.

4 De los considerandos de la RFG 178/2008.

“De los considerandos. El articulo 1 de la Resoluciéon en cuestién, dispone que en los su-
puestos de los Arts. 200, 201 o 202 los agentes fiscales que hubiesen dispuesto el archivo
deberdn dar intervencién al Fiscal de Cdmara, al parecer automaticamente, sin reparar en
la necesaria instancia del planteo de revision hecho por la victima -Art. 200- o la victima que
formalmente haya pedido ser informada al denunciar -Art. 201-.

“ De los considerandos RFG 178/2008.
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** Pareciera que la distincion sélo se reserva para el caso de tenencia y portacién de armas,
sin embargo, abre las compuertas para que cualquiera, en cualquier delito, pueda inmis-
cuirse sin ninguna responsabilidad, y solicite la reapertura de un proceso archivado.

“ En realidad, el Art. 78 del CPPN citado por la Resolucién 178/2008 se refiere al examen
mental obligatorio al que se debe someter al imputado en caso de que se le atribuya delito
reprimido con pena no menor a (10) diez anos. Probablemente, el Fiscal General habra
querido decir “Art. 79” que se refiere a los derechos de la victima de un delito.

4 Conforme vengo expresando, hay una frondosa y concordante doctrina, me remito a la
obra La Querella, de Guillermo R. Navarro y Roberto R. Daray- Bs. As., Ed. DIN Editora,
1999, pp. 45y ss., -que, a su vez, remite a todos los procesalistas mas prestigiosos.

47 Claria Olmedo, Jorge A.: Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I1, Sujetos Procesales Pena-
les, Buenos Aires, Ed. Ediar , 1963, p. 321.

18 Asi, el Art. 77 del CPP de la Provincia de Buenos Aires.

49 Un caso académico explica la diferencia: el dueno de un vehiculo lo presta a una persona
a quien se lo sustraen llevandose el asaltante solamente el vehiculo. El duefio es la victima
u ofendido o damnificado y, eventualmente, podra constituirse en querellante o actor civil;
pues es la tinica victima o lesionado como titular del bien juridico. Quien lo recibié en prés-
tamo no es la victima del robo —en sentido técnico- y, a lo sumo, podra serlo de la amenaza
si no queda absorbida por el robo. Pero si se trata del robo, aunque haya sido “victima” del
mal momento, el circunstancial tenedor no es victima ni damnificado aunque sea el denun-
ciante o quien puso en conocimiento de la autoridad la notitia criminis.

#Vélez Mariconde, Alfredo: Derecho Procesal Penal, Tomo I, 22 edicién corregida y aumenta-
da, Bs. As., Ed. Lerner, 1969, p. 287.

*1'Vélez Mariconde: Ob. cit., pp. 288 y 289.

* Como dije anteriormente, en la mds extensiva de las interpretaciones posibles, a lo sumo
podra activarse esta revision en la hipétesis del Art. 202, esto es, en el caso de archivo por
no haber podido el fiscal acreditar que el hecho efectivamente ocurrié o individualizar al
imputado o supuesto de atipicidad, pero nunca en los demds casos de archivo.

¥Ni la efectista mencién de estadisticas y del interés global de la sociedad por la problemati-
ca de la tenencia y posesién de armas, ni la evocacién del juicio por jurados a que se refiere
la Constitucién Nacional de 1853, ni la referencia a las tantas organizaciones oficiales o no
gubernamentales relacionadas con la seguridad publica en general, fundamentan y habili-
tan una reinterpretacion forzada de la ley para propiciar un “cambio de paradigma”.
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Miembro activo de organismos nacionales e internacionales consustanciados con los Derechos Humanos.

Sobre el Derecho Humano a la vivienda: a proposito
del lamentable fallo del TS] en el caso “Alba Quintana”

Introduccion.

Los érganos del poder en sus respectivas
competencias justifican limites de tal concrecién
con fundamentos ética y juridicamente invali-
dos -a tenor del bloque federal de constituciona-
lidad-. El voto mayoritario en el fallo aqui puesto
en crisis', es un lamentable ejemplo de lo dicho.
Por el contrario, el meduloso y profundo analisis
que lleva a la jueza Alicia Ruiz a su voto en mi-
norfa, nos remite a la doctrina y jurisprudencia
correctas en la materia, las cuales -ademaés- han
sido receptoras de la lucha en el orden nacional
e internacional por el reconocimiento normativo
de los derechos que integran los instrumentos
internacionales incorporados a la CN.

Las normas de DDHH, por su sola literali-
dad, no pueden borrar el peso del pasado que
“pone de relieve las condiciones en que deben
arrastrar su existencia algunos de los miembros
de nuestra sociedad cada vez menos igualitaria.
(...) Tras la exigencia basica dirigida al poder
administrador para que provea una vivienda, se
van desgranando las condiciones primarias de
la garantia existencial alimentaria y de la salud,
que el poder judicial requiere del administra-
dor, como eficaz proceder para la subsistencia
de quienes, en esta sociedad individualista y de
consumo, no estan en condiciones de supervivir
mas alld de los que da la limosna o el delito”*En
ese sentido, “Alba Quintana” podria haber sido
un fallo del que el TS] pudiera haber hecho do-
cencia sobre las causas -estructurales y coyuntu-
rales- por las que un hombre de apenas 42 anos,
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con problemas cardiacos, sin familia, queda solo
en situacién de calle en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. También podria haber sido una
pieza aleccionadora tanto en el incentivo a la ciu-
dadania para reclamar la concrecién de sus dere-
chos como para los funcionarios publicos en tér-
minos de lo deficitario del sistema de subsidios y
de otras modalidades indispensables de satisfac-
cién de las necesidades basicas del ser humano.
Nada de eso ocurrié. Antes bien, lo contrario.

Pablo Alba Quintana - ese es el nombre de
aquel cuyos derechos fueron representados por
la Defensoria Publica - se ve compelido a solici-
tar auxilio al Poder Judicial para que los jueces
ordenaran el otorgamiento de un subsidio con
el que pudiera afrontar integramente los cos-
tos de un lugar para vivir, al haber expirado
el subsidio que tenia y contar con la negativa
de otro por parte del coordinador del 4drea. En
primera y segunda instancia su solicitud tuvo,
correctamente, acogida favorable. Recibido el
expediente en el TS] por recurso de inconsti-
tucionalidad -que el Sr. Fiscal General Adjunto
propiciara declarar mal concedido-, los votos
de los jueces Casas, Conde y Lozano muestran
un posicionamiento restrictivo en materia de
DDHH que contradice doctrina y jurispruden-
cia consolidada y asesta un duro golpe a la ex-
pectativa -siempre presente, a pesar de todo- de
un Poder Judicial que funcione como parte del
engranaje politico indispensable para la efectivi-
zacion de los Derechos Humanos por lo menos
reconocidos normativamente.

Normativas y principios aplicables al derecho
a la vivienda.

El derecho a la vivienda se ubica dentro
del entramado de los DDHH, de cuya interde-
pendencia surge de la propia realidad del ser

humano®. Por ende, no pasa por el derecho a
adquirir la propiedad de ella -o, por lo menos,
s6lo a eso *-, sino al de vivir en un espacio fisico
por cuya calidad el ser humano encuentre la se-
guridad, la paz y la dignidad que necesita para
realizarse como tal dentro de su proyecto de
vida personal, o familiar o comunitario®. Vaya
aqui un minimo repaso de normativas y princi-
pios aplicables especificamente a la materia.

Constitucién Nacional.

Articulo 75 inc. 22: el derecho humano a la
vivienda —en las condiciones y proteccién que
merece, y el Estado parte se obliga a cumpli-
mentar- aparece en particular —pero no exclusi-
vamente- en el PIDESC (Art. 11.1) y en las Ob-
servaciones Generales del Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (Com/DESC)
-siendo éste el 6rgano de interpretacion autori-
zado del Pacto en el plano internacional®-. De su
labor respecto al derecho a la vivienda no pue-
de soslayarse la Observacién General N° 7 (Obs.
gral. 7) que guarda conexidad con la Obs. gral.
4 del mismo Comité.”

Los instrumentos internacionales con jerar-
quia constitucional que han consagrado expre-
samente el derecho a la vivienda:

-Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece, Art. 25.1: “toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud, el bienestar, y en es-
pecial (...) la vivienda.”

-Declaracion Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre, Art. XI: “toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a (...)
la vivienda (...)”

-Pacto Internacional de Derechos Econémi-
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cos, Sociales y Culturales, Art. 11: “Los Es-
tados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimenta-
cioén, vestido y vivienda adecuados (...) .”

- Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer, la
Convencion de los Derechos del Niio, la Con-
venciéon sobre Migraciones y la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién Racial estable-
cen similares previsiones.

En tanto la Constitucién Nacional sefiala que
los tratados de DDHH tienen jerarquia consti-
tucional en las condiciones de su vigencia, ésta
se conforma con las reservas que cada Estado
plantea y con los productos de la labor de los
Comités (Observaciones Generales -Obs. Gra-
les- y Observaciones Finales -Obs. finales-) y de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, la cual certeramente senala: “[...] los tra-
tados modernos sobre derechos humanos, en
general, y, en particular, la Convencién Ame-
ricana, no son tratados multilaterales del tipo
tradicional, concluidos en funciéon de un inter-
cambio reciproco de derechos, para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y
fin son la proteccién de los derechos fundamen-
tales de los seres humanos, independientemen-
te de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contra-
tantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comun,
asumen varias obligaciones, no en relacién con
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccién.” (Cfr. Opinién Consultiva -OC-2/82
del 24/09/1982). Asimismo: la OG 3; la OG 14

-cfr. Pto 30 de dicho instrumento-; los Principios
de Limburg (principio 252y principio 72); las Di-
rectrices de Maastricht sobre violaciones a los de-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (enero
de 1997), ptos. 82y 9°).

Constitucién Local.

Son de aplicacién los Arts. 10; 20, 23; 24; 31y
46 con respecto al compromiso de la CABA para
con la concrecién de la salud integral®. Noétese
que toda la normativa superior debe articularse,
en ese sentido, con el articulo 17 CCABA que im-
pone el deber de la Ciudad de desarrollar politi-
cas sociales coordinadas para superar las condi-
ciones de pobreza y exclusién mediante recursos
presupuestarios, técnicos y humanos.

Reglas hermenéuticas para la correcta interpre-
tacion y acorde aplicacion del derecho de los
DDHH - dentro del que se encuentra el dere-
cho a la vivienda-.

La CIDH ha manifestado que el articulo 29
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos contiene normas especificas de inter-
pretacion, pues la redaccién de la mencionada
disposicién esta hecha con el criterio central de
que no se entienda que la misma tuvo por obje-
to, de alguna manera, permitir que los derechos
y libertades de la persona humana pudieran ser
suprimidos o limitados en particular a aquellos
previamente reconocidos por un Estado Parte
o por otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados (OC. 4/84 del 19/01/1984, serie
A N° 4, parrafo 20).

Conceptos como el de “pobreza extrema” o
el de “vivienda minima” o el de “maximo de re-
cursos disponibles”, sefialados en instrumentos
internacionales de DDHH referidos en el pre-
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sente trabajo, pueden dar pie a manipulacién
tendenciosa de su significado con el fin de justi-
ficar las restricciones que el Estado provoque en
el universo de personas a ser atendidas priori-
tariamente por aquél. La posibilidad de confor-
macién de una sociedad democratica se nutre
con el cumplimiento de rango superior en los
productos surgidos tanto de los érganos poli-
ticos de la representacién politica como de los
tribunales en cualquiera de las materias, com-
petencias y jurisdiccién, en tanto todos inter-
preten cabalmente las causas y consecuencias
de los asuntos llevados a su conocimiento y re-
solucién, desde la interpretacién que de ellos
hace el sistema de DDHH. Senalaremos sucin-
tamente, entonces, las reglas hermenéuticas en
la materia, a efectos de su correcta aplicacién
al caso, adelantando que en las actuales condi-
ciones de avance juridico en el reconocimiento
normativo de los DDHH, el fallo “Alba Quinta-
na” muestra otra vez, con notoria dureza, que
aquella literalidad sigue quedando a expensas
de decisiones politicas que las concreten o las
ignoren. Para el caso, las sentencias de mérito
junto al voto en disidencia de la jueza Ruiz del
TS]J son ejemplo de las primeras.

1. La regla general de interpretacién es la de
buena fe.

En palabras de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados: “(...) buena fe con-
forme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de éstos
y teniendo en cuenta su objeto y fin” (Art. 31.1).
En ese sentido -para el tema que nos ocupa- cabe
sefialar que “el objeto y fin de la Convencién
Americana es la eficaz protecciéon de los Dere-
chos Humanos. Por ello, la Convencién debe in-
terpretarse de manera de darle su pleno sentido

y permitir que el régimen de proteccién de los
Derechos Humanos a cargo de la Comisién y de
la Corte adquiera todo su ‘efecto ttil™.

2. El principio pro homine.

Es el principio cardinal en el sistema inter-
nacional de DDHH “en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpreta-
c16n mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la nor-
ma o a la interpretacién mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones al ejercicio
de los derechos o su suspension extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamen-
tal del derecho de los Derechos Humanos, esto
es, estar siempre a favor del hombre”!'’. En con-
sonancia con el principio pro homine.

A) El derecho humano a la vivienda lo es, en
la medida y de conformidad a las condiciones
que se senalan como “vivienda adecuada” 'y
tal categoria surge de: a) la disponibilidad de
servicios, materiales e infraestructuras; b) Gas-
tos de vivienda soportables; c) la habitabilidad,
que implica espacio adecuado a sus ocupantes,
garantizandoles proteccién y seguridad; d) la
cercania o mejor posibilidad de acceso a cen-
tros de empleo, servicios de atencién de salud,
guarderias, escuelas y otros servicios; e) una
relacién adecuada a la expresién de la identi-
dad cultural de la vivienda.

B) Un componente esencial del derecho a la vi-
vienda es el ejercicio de su uso y goce'? . Esto es,
“la seguridad juridica de la tenencia” de toda
vivienda -sea adecuada o no lo sea-. El marco de
proteccién comprende, incluso, a las ocupacio-
nes sin titulo o ilegales.

El cambio rotundo del sistema de DDHH
pasa por escudrinar -el hecho y la aplicacién del
Derecho-, “desde otra mirada” (Courtis, 2009)
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que “impulse un nuevo mecanismo de interven-
cién estatal que contempla tres dimensiones: 1)
una dimensién ética, que se basa en los prin-
cipios plasmados en los derechos humanos de
caracter vinculante; ii) una dimensiéon procesal,
que consiste en mecanismos instituidos que faci-
litan el didlogo entre actores sociales y politicos
y que permiten traducir los acuerdos logrados
en instrumentos normativos y, a la vez, traducir
estos instrumentos en politicas; y, finalmente,
i) una dimensién de contenidos relativos a la
proteccién social, que oriente acciones concre-
tas en los campos donde la poblacién se sienta
mas desprotegida, (...)”

3. Principio in dubio pro justitia socialis.

La CS]N ha adoptado tal criterio hermenéuti-
co en “Vizzoti” (Fallo; 327:3677), en clara sintonia
con el principio in dubio pro justitia socialis que ex-
plicit6 en el caso “Bercaitz” (Fallos 289:430).

Las leyes, pues, deben ser interpretadas a fa-
vor de quienes -al serles aplicadas con este sen-
tido- consiguen o tienden a alcanzar el ‘bienes-
tar’, esto es, “las condiciones de vida mediante
las cuales es posible a la persona humana desa-
rrollarse conforme a su excelsa dignidad” (del
fallo “Bercaitz”). Este principio se entronca
con el principio de favorabilidad -formulado
por autores alemanes a partir de la Constitu-
cién de Weimar-.

En el Preambulo de la Constitucién Nacio-
nal se puede rastrear el principio aludido en el
‘objetivo preeminente’ de ‘promover el bienes-
tar general’ que aquél propone obtener para

“todos los habitantes del suelo argentino”."*

4. El principio de progresividad en DDHH.
La prohibicién de regresividad.

El principio de progresividad en materia
de DDHH resignifica todo el plan de gobierno
en cuanto habrin de preverse los recursos que
deben ser provistos para la satisfaccion de las
necesidades y derechos insatisfechos. Esta re-
significacién es malversada cuando -desde sec-
tores conservadores o posiciones de adhesion a
esa ideologia- se restringe el sentido de la pro-
gresividad senalando, por ejemplo, la falta de
recursos disponibles segtn lo establecido en las
partidas presupuestarias correspondientes. Lo
mismo sucede cuando se lo hace esgrimiendo
el temor a la desestabilizacién politica que pue-
dan provocar los sectores refractarios al acceso
igualitario del producto social, tanto como a la
posible crisis econémica que provocaria el reor-
denamiento de las decisiones politicas en fun-
cién del nuevo paradigma.’

El principio de progresividad importa la
prohibicién de regresividad. De acuerdo a este
principio, una vez reconocido un derecho y
efectivizado su goce respecto de personas que
se encuentran en una situacion de precariedad
soclo-econdmica -esto es, el reconocimiento de
un status juridico basico de inclusién social-, su
vigencia no puede eliminarse posteriormente
sin el reconocimiento, por parte del Estado, de
alternativas razonables. En efecto, una vez que
la administracién cumple con las tareas cons-
titucionalmente impuestas y, en consecuencia,
amplia el ambito de proteccién de los derechos
de los mas necesitados, estd obligada a abstener-
se en el futuro de desarrollar actividades que
atenten contra esa situacién. La no regresividad
constituye una limitacién constitucional a la re-
glamentacion de los derechos sociales, vedando
-en consecuencia- a las autoridades publicas
de la posibilidad de adoptar medidas que re-
duzcan el nivel de los derechos sociales de que
goza la poblacién, mas ain si se encuentran en
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situaciones de extrema precariedad y exclusion
social. “En consecuencia, una vez concretado
el derecho a través de los diversos programas
implementados a tal efecto, no puede luego la
Ciudad reducir su ambito de efectiva vigencia,
invocando a tal efecto el mero transcurso del
tiempo cumplido”.'®

Llegado a determinado nivel o estadio de
concrecion, no se vuelve al anterior de mayor
déficit de realizaciéon del derecho. En ese senti-
do, la mejora que se ha logrado funciona como
un derecho adquirido para aquella persona o
grupos sociales destinatarios de la politica de ma-
rras. De alli que, por el caracter de integralidad
e interdependencia de los DDHH, la progresivi-
dad -con su complementaria prohibicién de re-
gresividad- impone que, quien fuera beneficiario
de un plan de asistencia, sea mantenido en él —o
en otro, si aquel venciera- para no retrotraer a
la persona o grupo en cuestién a una situacién
de peores condiciones. -contrariamente a la si-
tuacién de P.A.Q cuya vulnerabilidad no sélo se
profundizé con la falta de respuesta de la Ad-
ministracién al caducar el subsidio previamente
otorgado sino, a mas, con el voto en mayoria del
TS] que convalida tal situacion.

Para el caso que nos ocupa, los planes de
asistencia hubieran necesitado el seguimiento
correspondiente a los beneficiarios para ir ve-
rificando el avance de sus condiciones de vida.
Recordemos que el objetivo tltimo es la condi-
cién social en estado de igualdad en el acceso
al producto social. O, como dicen los instru-
mentos internacionales citados en preceden-
cia, el ideal de ser humano “libre del temor y
la miseria”. Ese seguimiento hubiera permitido
evaluar posibilidades y alternativas que distan
enormemente (son diametralmente opuestas)
a la negativa verbal que le diera el GCABA en
boca del coordinador del plan de asistencia o la

negativa por escrito que firmaron los jueces que
conforman la mayoria en el fallo aqui criticado.

Cuando la OG habla de “los recursos que
se dispone” o del “maximo de recursos dispo-
nibles”, no lo hace con relacién a ese determi-
nado plan, programa o politica para la cual fue
asignada una partida presupuestaria especifica.
De ser asi estariamos aplicando la ley de presu-
puesto por encima de la CN o de la CCABA, y
no como instrumento de su efectivizacion.

Se ha dicho acertadamente que: “El concep-
to de progresiva efectividad constituye un reco-
nocimiento del hecho de que la plena efectivi-
dad de todos los derechos econémicos, sociales
y culturales en general no podra lograrse en
un breve periodo de tiempo. En este sentido, la
obligacién difiere de manera importante de la
que figura en el articulo 2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos e incorpora
una obligacién inmediata de respetar y garanti-
zar todos los derechos pertinentes. Sin embar-
go, el hecho de que la efectividad a lo largo del-
tiempo, o en otras palabras progresivamente,
se prevea en relacién con el Pacto no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva
a la obligacién de todo contenido significativo.
Por una parte, se requiere un dispositivo de fle-
xibilidad necesaria que refleje las realidades del
mundo real y las dificultades que implica para
cada pais el asegurar la plena efectividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Por
otra parte, la frase debe interpretarse a la luz
del objetivo general, en realidad la razén de ser,
del Pacto, que es establecer claras obligaciones
para los Estados Partes con respecto a la ple-
na efectividad de los derechos de que se trata.
Este impone asi una obligacién de proceder lo
mas expedita y eficazmente posible con miras a
lograr ese objetivo. Ademads, todas las medidas
de caracter deliberadamente retroactivo en este
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aspecto requeriran la consideracién mas cuida-
dosa y deberan justificarse plenamente por re-
ferencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamien-
to pleno del maximo de los recursos de que se
disponga.» (pto. 9)."”

Para el caso aqui puesto en crisis, el voto que
forma mayoria remite a los Arts. 14 bis y 75, inc.
22 CN y al Arts. 5; 10; 14; 31; 104, inc. 17 y el
Art. 106 CCABA. A su vez, mencionan elementos
de la OC 3y de los Arts. 11 y 2 del Pacto —a mas
de los decretos en la materia del 2006 y del 2008
GCABA-. Menciona ademas la regla hermenéu-
tica por la cual, entre dos normas, hay que estar
por la de rango superior (Fallos 182:486; 184:5;
186:258; 200:165; 281:146; 296:22; 297:142;
299:93; 301:460; 304:794 y 314:1445 entre
otros). Normas y principios que, luego de enun-
ciarlos, los descalifican torciéndolos forzadamen-
te en sentido contrario a la manda constitucio-
nal, para su aplicacién concreta al caso.

El fallo “Alba Quintana” profundiza una
tendencia jurisprudencial atin en danza por la
cual, con desentendimiento del rol activista que
le compete al Poder Judicial en la materia, alivia
al Ejecutivo de su obligaciéon constitucional de
promover y asegurar politicas universales que
coadyuven a concretar los derechos econémi-
cos, sociales y culturales de la poblacién —a los
que el Estado se comprometié en el orden na-
cional e internacional -. '®

Bien que el voto de la mayoria del fallo en
estudio -(Fundamentos, Pto. 5.4)-muestra co-
nocimiento del Pacto y de la OG 3 en cuanto
a que”, en cada momento, debe exhibirse, en
lo posible, un paso mas que los acumulados en
los momentos precedentes, y, al menos, no uno
en sentido contrario. Los pasos deben ser deli-
berados, concretos y apuntados tan claramen-
te como sea posible hacia la satisfaccion de las

obligaciones reconocidas por el Pacto' ”, los
mismos jueces coligen -o derivan de lo dicho-
lo opuesto. En particular cuando sefialan: “que
no cabe medir la mejora segtun lo que toque a
cada individuo, tal como parece ser la concep-
cién del a quo, sino que debe serlo globalmen-
te para toda la poblacién. “(Fundamentos, Pto.
5.5.). Eluden que la mejora indicada no es “glo-
balmente para toda la poblacién” sino para la
poblacién cuya situacién desigual es merecedo-
ra del actual reconocimiento y tutela normativa
como sujeto de atencién prioritaria. Esto hace a
la diferencia fundamental del criterio interpre-
tativo y de aplicacién, tal como ya ha sido sefa-
lado por doctrina y jurisprudencia en la mate-
ria, a la que me remito. La posicién adoptada
mayoritariamente descompone artificiosamente
la calidad de acreedora a “toda persona” frente
al Estado de la deuda que éste tiene en materia
de concreciéon de Derechos Humanos, provo-
cando un estado de perplejidad, desamparo e
inseguridad juridica que se proyecta sobre el
porvenir social y politico, porque nos enfrenta
una vez mds a la certeza de que —maés alla de
todo lo logrado en materia de DDHH- resta lo-
grar su asimilacién y naturalizacién. La norma
por si sola no puede -tal como lo demuestran
los jueces que forman mayoria en el caso en
trato-. Esto ratifica que el espacio cultural sea
también un campo de lucha ideolégica.

5. Lo dicho se une -como punto distintivo- en la
exigencia de plena efectividad.

El reconocimiento que hacen los Estados,
entonces, es que los derechos lo son sélo si se
ejercen efectivamente ?°, lo cual nos remite a la
operatividad de las normas de marras?' . En este
entendimiento, se ha dicho que los derechos
operativos “(...) pueden ser ejercidos por el in-
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dividuo con su sola invocacién y sin dependen-
cia del cumplimiento de requisito previo algu-
no”** Si bien se ha sostenido que los derechos
programaticos o “ideol6gicos” formulan una as-
piracién a lograr, un proyecto compartido, una
ilusién comun, por un lado, o enuncian desde
una filosofia particular un programa a condu-
cir®®, lo correcto es senalar que “(...) en reali-
dad no existe una linea divisoria entre derechos
operativos y programadticos, sino una serie de
condicionantes que imposibilitan el disfrute de
algunos derechos y que dependen de circuns-
tancias mas bien relacionadas con el marco poli-
tico que dificultan o impiden el acceso a ciertos
bienes en condiciones de igualdad”.**

La regla es la operatividad. Dicho compromi-
so encuentra su razén de ser en el hecho de que
tales derechos tienen como destinataria a la per-
sona humana “(...) y, en consecuencia, requiere
del Estado el maximo esfuerzo en los recursos
disponibles, con lo cual destierra definitivamente
interpretaciones o medidas (...) que puedan ser
consideradas regresivas en la materia”.*

De alli que el principio de progresividad o
de progresiva efectividad -que importa la pro-
hibicién de no regresividad- resulta constituti-
vo del nuevo paradigma en materia de DDHH.
En ese orden de cosas, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sent6 la regla interpre-
tativa®® en cuanto a que la exigibilidad es no
s6lo de normatividad adoptada por el Estado
de consuno con la Convencidn, sino de “conte-
nido real” de los derechos reconocidos norma-
tivamente?’. En ese sentido, también, la Obs.
gral. N2 3 cuando senala que: “(...) Asi pues, si
bien la plena realizacién de los derechos perti-
nentes puede lograrse de manera paulatina, las
medidas tendentes a lograr este objetivo deben
adoptarse dentro de un plazo razonablemente
breve tras la entrada en vigor del Pacto para

los Estados interesados. Tales medidas deben
ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas
claramente posible hacia la satisfaccién de las
obligaciones reconocidas en el Pacto” (Ptos. 12
y 29).28 Asi lo entendié la CSJN, senalandolo
con particular fuerza en “Fallos” 328:1602 in
re “Sanchez, Maria del Carmen” -sentencia del
17/05/2005-.2

Yerra, entonces, el voto de mayoria en el
fallo “Alba Quintana.” Y su yerro genera una
lesién enormisima.

De la relacién del derecho a la vivienda con los
otros derechos.

El derecho en trato es instrumental por ser
definitorio en relaciéon con el derecho a la sa-
lud *°, al de la privacidad, al de autonomia per-
sonal®' vy al de inclusién social®.

Por ende, no se agota en el asistencialismo
-por mas prolongado inclusive que fuera en el
tiempo-, atento que el objetivo es la superaciéon
del estado de necesidad o deficitario para que el
ser humano pueda asegurarse la vivienda por
sus propios medios y pueda vivir alli libre de
temor y de miseria®.

Tal como se ha dicho: “En todo caso, basta
recordar que la divisién en dos conjuntos nor-
mativos (la autora se esta refiriendo a los dere-
chos civiles y politicos por un lado, y los econé-
micos, sociales y culturales por el otro) intenté
ser superada por una constante doctrina de la
universalidad, interdependencia e indivisibi-
lidad de los derechos humanos iniciada en la
Proclamacién de Teheran de 1968 y decidida-
mente impulsada en la Declaraciéon de Viena
adoptada por la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos de 1993”** La pauperizacién
creciente de vastos sectores de la poblacién no
puede serles imputada a éstos, responsabilizin-
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dolos tanto por encontrarse en tal condiciéon
como por no haberla resuelto favorablemente
por sus propios medios. Porque su desigual-
dad frente a la de otros sectores es justamente
los que los torna vulnerables. Tampoco corres-
ponde que se les obligue a continuar en el es-
tado deficitario porque el Estado no toma las
medidas inmediatas para revertirlo. Tal rever-
si6én se produce -si y sé6lo si- cuando se aplican
politicas sociales universales -y atn focaliza-
das- que produzcan tal igualacién -es decir, los
aventajen -*>. Nada de esto se desprende del
voto de mayoria en el caso “Alba Quintana”.
Antes bien, es lo opuesto.

En nuestro pais, ese “intento” del que ha-
bla Pinto se ha ido materializando en algunas
politicas publicas concretas, en doctrina y fallos
ejemplares de las distintas instancias®® o en vo-
tos en disidencia como el de la jueza Ruiz del
TS] -para el caso-.

¢Qué tipo de derecho es el derecho a la vivienda?.

Para el caso del fallo del TS] que da motivos
a este trabajo, resulta necesario reiterar el equi-
voco que muestra la afirmacién hecha por los
jueces que forman la mayoria en cuanto senalan
que P. A. Q. carece de un derecho subjetivo.

La eticidad del paradigma del sistema de
DDHH provoca una revolucién copernicana
al poner en su correcta apreciacién ese inescin-
dible vinculo, tal como ya fuera senalado en la
Proclamacién de Teheran al declarar que “(...)
como los derechos humanos son indivisibles, la
realizacion de los derechos civiles y politicos sin
el goce de los derechos econémicos, sociales y
culturales resulta imposible (...).”%7 .

El derecho a la vivienda no es de menor je-
rarquia o de diferente “naturaleza” normativa
que los restantes derechos constitucionales, en-

tre ellos los incluidos en el mismo Art. 14 bis.
Todos los derechos, en mayor o menor medida
de acuerdo a sus particularidades, requieren de
regulaciones, de instituciones gubernamentales,
de estructuras burocraticas y, por ende, implican
un “costo” y un consiguiente gasto publico. El
derecho a elegir representantes, tipico derecho
politico de “primera generacién”, requiere de
regulaciones (un cédigo electoral), de institucio-
nes (juntas electorales) y de una adecuada finan-
ciacién (que a su vez se incrementa, entre otros
factores, cuando se multiplican las elecciones, se
aumentan los canales de participacién y se esta-
blece el deber de financiar a los partidos politi-
cos por medio de recursos publicos). Lo mismo
sucede con otros derechos, como el de percibir
jubilaciones méviles o el derecho a la vivienda.

Las afectaciones a derechos econémicos, so-
ciales y culturales constituyen, en general, vio-
laciones a derechos individuales que requieren
un remedio colectivo®®, o en su caso, violaciones
a derechos colectivos que, obviamente, también
requieren un remedio de tal nivel. Acorda-
mos entonces prima facie con la doctrina que asi
sostiene®. No obstante lo dicho, es relevante
advertir -para disipar cualquier desinterpre-
tacién que lleve a un error de concepto- que,
con relacién a tales derechos y mas alld de su
denominacién como “sociales”, “su titularidad
no es privativa solamente de los grupos sociales
-no se trata exclusivamente de derechos de inci-
dencia colectiva- sino que corresponde también
a los individuos, para que no se marginen del
bien colectivo. Deben ser respetados por todos
los sectores del ordenamiento juridico, tanto
publico como privado, de manera que pasiva-
mente resultan también exigibles a terceros, en
ciertas condiciones™",

Por lo expuesto, corresponde entender que
existen derechos que -mas alla de su inclusiéon
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doctrinaria en cualquier categoria-, deben ser
reconocidos como derechos subjetivos (por su
profunda vinculacién con el derecho a la vida, a
la dignidad y a la autonomia individual) al tiem-
po que constituyen derechos sociales que exigen
del Estado a través de sus 6rganos con funcio-
nes de poder, la adopcién de medidas efectivas
para su concrecién. En ese orden de ideas -que
no es otro que el que sostiene el sistema inter-
nacional de DDHH-, Gialdino pregunta: “¢Qué
sentido tiene la proteccién de la vida privada y
familiar, y la inviolabilidad del domicilio y de
la correspondencia, respecto de quienes se ven
compelidos a vivir en los umbrales de los edifi-
cios, en las plazas publicas?”.*!

Los operadores del derecho sabemos de la
mayor posibilidad de lucha en el plano juridico
cuando -como hoy- la norma de mayor rango
interpela al Estado para que dé cumplimiento a
los derechos por lo menos reconocidos norma-
tivamente. No es lo mismo que exista la norma
a que no exista. Pero la sola literalidad no es
suficiente. Porque ni P. A. Q. ni nadie puede
experimentar ser objeto de “preferente tute-
la” sélo porque asi ha sido escrito -como lo ha
hecho la CSJN cuando lo sefiala como criterio
hermenéutico en “Vizzoti” (327:3677) en clara
sintonia con el principio in dubio pro justitia socia-
lis del caso “Bercaitz” (Fallos 289:430)-.

De algunas frases de los jueces Conde, Lozano,
y Casas, y de la critica fundada que merecen.

A. Cabe recordar que, mientras tanto, P.A.Q.
no es el conjunto de papeles escritos que for-
man el expediente de marras, sino un ser hu-
mano que sigue transitando su vida en la que,
al agravio de su lugar de desposesién de bienes
materiales, se le sum6 ahora el de un fallo que le
dice que él no pertenece a la categoria de “Toda

persona” a cuya proteccién especifica obliga la
manda contenida en el Art. 75, inc. 22 CN. Esto
asi, al momento en que -en una insélita inter-
pretacién de la norma de rango superior referi-
da- los jueces Lozano y Conde senalan que “No
existe un derecho subjetivo de cualquier perso-
na para exigir en forma inmediata y directa de
la Ciudad de Buenos Aires la plena satisfaccién
de su necesidad habitacional.”

Ni P.A.Q. ni la Defensoria plantearon que el
Gobierno de la Ciudad le otorgara la propie-
dad de una vivienda. Sélo el Estado le brindara
la cobertura necesaria para que su vida no sea
un deambular diurno con un pernocte en un
refugio -estatal o producto de la misericordia
privada-, sin saber qué sera del dia siguiente. A
eso, los jueces del TS] que forman la mayoria le
recuerdan que puede hacer uso de un lodgement
-ya que no de un housing- de los que dispone la
Ciudad. El voto de Casas, Pto. 7, remite al voto
conjunto de Conde y Lozano, (ver Pto. 5.9 de
sus Fundamentos-). Yerran los referidos jueces
al interpretar que la concrecién del derecho en
trato se agota en la esfera de aplicacién del de-
creto 960. El Estado Constitucional de Derecho
resulta superador del llamado Estado Legal de
Derecho en la medida en que se materialice la
protecciéon de los Derechos Humanos de la que
habla el Predmbulo de la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, en
1948. Es la protecciéon que -luego, en 1966- se
explicita como de toda persona en su calidad
de tal, por el sélo hecho de estar en condicio-
nes de insuficiencia o vulnerabilidad producto
de violencia o exclusién de clase, de género, de
etnia, etaria, ideolégica o de creencias politicas
o religiosas*.

A los ojos de los jueces que conformaron la
mayoria, el reclamo de inicio —receptado por los
jueces de dos instancias previas con mas la jueza
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Ruiz del TS]- es exorbitante: P.A.Q. se niega a
vivir “pernoctando” en lugares sin pertenencia.
Pretende la existencia pacifica y continua en un
espacio al que, por sus condiciones materiales,
la norma establece como “vivienda” y -por lo
que el propio ser humano pueda aportarle- lo
reconozca como “hogar”. P.A.Q. no quiere pa-
sar ni transcurrir. Quiere, ademas de vivir, que
lo ayuden a poder honrar la vida®.

Lo que resulta por demas irrito a la concre-
cién de la literalidad normativa es que los votos
que forman mayoria, atin conociendo -es decir,
no ignorando- las normas, principios, doctrina
y jurisprudencia que rigen la materia*, los han
descartado, eligiendo otras -opuestas y hoy su-
peradas a partir de la tozuda lucha social y po-
litica que diera por resultado el reconocimiento
normativo senalado, a cuyo cumplimiento se
comprometié oportunamente el Estado-. To-
zuda lucha que debera continuar, en la medi-
da en que también continte la resistencia de
los 6rganos con funciones de poder a asumir
su rol institucional en la efectivizacién de dere-
chos de rango constitucional.

B. Aquello que los votos que forman mayoria
del TS]J le atribuye a los decisorios de instancias
previas, es lo mismo que el TSJ utiliza como cri-
terio. Asi cuando sefnala que “(...) no resulta in-
constitucional un subsidio que otorga un monto
que no sea suficiente, por si s6lo, para acceder a
una vivienda (...). Tampoco es inconstitucional,
per se, un subsidio cuando es otorgado por pe-
riodo acotado; cuestiones ambas que, a su vez, el
a quo resolvi6 en forma dogmatica.” Y con esto,
P.A.Q. queda doblemente desamparado (por el
GCABA y por el TS] en mayoria). Nétese que
la urgencia de un nuevo subsidio -a partir de la
caducidad del anterior- con el que P.A.Q. pu-
diera solventar integramente los gastos de una
vivienda, responde a la situacién en particular:

persona en situacion de calle, sin trabajo estable
y con afeccion cardiaca. Por ende, es indudable
que los subsidios otorgados por periodos acota-
dos no produzcan efectos lesivos en la medida
en que la situacién a posteriori de su caduci-
dad sea progresivamente favorable para el be-
neficiario. No asi cuando -como en el caso- el
beneficiario no ha podido resolver su situaciéon
de carencia o estd en igual o peor condicién a
la que tenia al otorgarsele el subsidio anterior.
Entonces, la interrupcién sin ningtn tipo de
respuesta de cobertura, configura un retroceso
irrazonable para el afectado que es obligado a
desandar el derecho conseguido. Esta situacién
es la que constituye la regresividad prohibida
en la materia que nos ocupa, mas alla de lo que
pueda haber estipulado el Dec. 960/07 al que
los jueces Conde, Lozano y Casds se atienen®.

Las sentencias deben mostrar un razona-
miento por el que se deriva la aplicacién de
determinada norma para el caso. Este razona-
miento no puede eludir -como si lo hace el voto
en mayoria puesto en crisis- la regla primaria
del sistema juridico por la que debe estarse a
la norma de rango superior y, especialmente
en materia de DDHH, a los principios que la
fundamentan. Para el caso, el dec. 960/07 no es
ni la una ni los otros. De alli que los jueces de
primera instancia, Camara y -en disidencia- la
jueza Ruiz, se hayan correctamente apartado de
su aplicacién en los referidos autos.

Mientras tanto -como decia el poeta- “el
tiempo pasa; nos vamos volviendo viejos”. El
tiempo* es un elemento de peso en el estudio
y diseno de politicas para la concrecién de los
DDHH, porque el reconocimiento constitucio-
nal de éstos esta enraizado con el reconocimien-
to también del tiempo en que determinada
parte de la poblacién fuera arrastrada a la des-
igualdad en el proyecto de vida personal y social
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frente al resto que tiene sus necesidades mas que
basicas satisfechas. La situacion de calle de P.A.Q
lo enfrenta cotidianamente con su lugar de “di-
ferente” a los otros -que estdn en la calle porque
caminan en ella, ven vidrieras, trabajan, vuelven
asu hogar...-. Estar en situacién de calle, somete
a las inclemencias del clima, de la polucién, de la
indiferencia social, del desprecio, de las miradas
misericordiosas -que a veces duelen mas que el
desprecio-, e inclusive a la mirada de otros que
también estan en situaciéon de calle.

Reflejado en la imagen de los otros desam-
parados, ¢{Terminard P.A.Q. creyendo que esto
es “lo que le toc6 vivir’? ¢Enjuiciard su vida
pasada por no haber tenido logros que lo tu-
vieran hoy en otra situacién que ésta a la que
esta expuesto? {Buscard consuelo en la bebida?
¢Podra encontrar esperanza, en clave religiosa,
en un paraiso que lo espera recién después de
la muerte? <O lo asaltard también el temor de
que, después de la muerte, un dios sea menos
misericordioso que justo y le aplique la expul-
sién, también, de ese paraiso esperado? ¢Llega-
rad -en estas condiciones- P. A. Q). a sentir que no
merece vivir dignamente o, peor ain, que no
merece vivir? 7

Morello y Vallefin sefalaban que “(...) el te-
mor, la zozobra y la duda son elementos que
destruyen la seguridad juridica de cada parti-
cular y debe suponerse que no hay integro goce
cuando hay temor o limitacién intimidante”*.

En referencia a un fallo de la CCAyT de la
Ciudad, titulé un trabajo** de esta forma: “De
por qué los votos de Corti y Balbin conforman
una de esas sentencias que me dan un respiro
y, al mismo tiempo, me mantienen alerta”™ . Lo
explicaba en dos frases: “Porque no hubo una-
nimidad en la resolucién. El fallo fue por mayo-
ria.” A contrario sensu, frente al fallo dividido del
TS]J en el caso “Alba Quintana” corresponderia

titular: “De por qué los votos conforman una de
esas sentencias que me mantienen alerta vy, al
mismo tiempo, me dan un respiro.” Y, también
esta vez, podria explicarlo en dos frases: “Por-
que el fallo fue por mayoria. Atn queda Ruiz y
su conciente voto en disidencia.”
C. Los jueces Conde y Lozano afirman que:
“5.8. A esta altura de la exposicion resulta ne-
cesario recordar que la interpretaciéon del Pac-
to Internacional no incumbe solamente a los
jueces (art. 31 de la CN) sino también al Poder
Ejecutivo Nacional en su cardcter de conductor
de las relaciones exteriores. Esto obliga a un
delicado equilibrio en el cual los jueces deben
tener presente la necesidad de que la Republi-
ca pueda operar como un coherente sujeto de
derechos en la comunidad internacional (...)”.
¢Qué significa politicamente este sefialamien-
to como fundamento del voto que rechaza un le-
gitimo reclamo judicial por asistencia a una per-
sona en estado de alta vulnerabilidad? <Cémo se
han manifestado los poderosos sujetos de dere-
cho de la comunidad internacional?*"-

La comunidad internacional no es un todo
equilibrado. Antes bien, se debate en la unipola-
ridad capitalista, bajo la abierta o solapadamente
férrea directriz de los EEUU -con su poderoso
aparato industrial-militar®®-, las instituciones fi-
nancieras internacionales y las grandes unida-
des de capital transnacionalizado. Son relaciones
profundamente asimétricas por las que se gene-
ran condiciones de explotacién econémica o ex-
clusién social que se incorporan a la dinamica de
las sociedades hasta convertirse en algo connatu-
ral, quedando subvertida la necesidad de recla-
mar estos derechos por sus titulares, o exigir la
transformacion injusta de las relaciones®. En ese
marco, la Argentina firmo y ratificé instrumentos
internacionales de DDHH que, en 1994, fueron
integrados a la CN y, en 1996, a la CCABA. En
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estos términos, para que la Republica Argentina
pueda operar como un coherente sujeto de de-
rechos en la comunidad internacional, debe ate-
nerse a cumplir con las obligaciones contraidas
en cuanto a la prioritaria concreciéon de derechos
humanos de su poblacién, igualando el acceso al
producto social y promoviendo la modificacién
de patrones de conducta que coadyuven a la
democracia de tal contenido. Tales obligaciones
presuponen el disefio de politicas que generen
el desarrollo econémico con justicia social, asu-
miendo -a través de sus 6rganos con funcién de
poder- las tensiones sociales y politicas que im-
porta la concrecién de los derechos humanos y
resolviendo tal tensién a favor de éstos. Ello, se-
guramente (y a tenor de las relaciones desiguali-
tarias de poder en el orden internacional) traera
mas tensiones -las que habran de ser resueltas
oportunamente y en el mismo sentido-"*.
Coincidimos con los jueces del TS] cuando
sefialan que la Republica Argentina tiene que
operar como un coherente sujeto de derechos
en la comunidad internacional. El debate de
fondo es dénde ponemos el acento para fundar
esa coherencia, en qué ideologia nos ubicamos
para discernir los criterios de esa coexistencia.
Justamente, es por su calidad de coherente
sujeto de derechos en la comunidad interna-
cional, que, en el periodo de mayor profundi-
zacion de las politicas neoliberales en la Argen-
tina, la CSJN ratific6: “(...) la existencia de un
principio de derecho de gentes que permitiria
excepcionar al Estado de responsabilidad inter-
nacional por suspensién o modificaciéon en todo
o en parte del servicio de la deuda externa, en
caso de que sea forzado a ello por razones de
necesidad financiera impostergable”®.
D. Si -como dicen los jueces Conde y Lozano:
“5.8. (...) No hay evidencias de que los 6rganos
politicos federales hayan querido que el conte-

nido de las obligaciones asumidas mediante el
PIDESC exceda el que el GCBA se propuso, ni
que haya asignado recursos a través de politi-
cas nacionales de vivienda para que la CABA los
implemente en su territorio”, eso deberia haber
sido planteado y resuelto politicamente en su
oportunidad por el GCABA, ya sea confron-
tando o conciliando con el Estado Nacional, ya
sea promoviendo un caso judicial ante el fue-
ro federal *. De la asignaciéon de recursos por
parte de la Nacion, es el GCABA quien asume
-a tenor de la normativa constitucional fede-
ral a la que la local debe seguir, entre ellas el
PIDESC- la responsabilidad de materializar lo
reconocido por lo menos normativamente. No
corresponde se endilgue su falta de previsiéon o
de accién -que es toda una definicién politica
como “plan de gobierno”- a quien es el sujeto
priorizado por la norma de rango superior para
la concrecién de los derechos (para el caso: la
referida persona en situacién de calle). No co-
rresponde le sea transferida al sujeto mas débil
de la relaciéon -que es P.A.Q.- aquello que no
reclamé o logré el 6rgano politico encargado
de tal cumplimiento. Es el Poder Judicial el que
debe salir en su salvaguarda y no -como en el
fallo de marras- a la del GCABA, amparandolo
de una supuesta “indefension” a la que los jue-
ces de grado lo habrian sometido al ordenarle
la provision de un subsidio que le permitiera a
P.A.Q. abonar en forma integra un alojamiento
en condiciones de habitabilidad.

E. El juez Casas hace un entendible senalamiento
ala posibilidad de que existan maniobras cliente-
lares en la adjudicacién de los subsidios. Asi tam-
bién se ha dicho que “El acudir en la satisfaccion
de una necesidad que debe ser puntual, con-
forme a las circunstancias de lugar y tiempo, y
convertirlas en asistencialismo permanente e in-
determinado, engendra numerosos males, entre
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los mas graves: que la voluntad del individuo
asistido se torne en facil presa del que asiste y
que quien asiste, se vea atentado a perturbar ese
ciclo. De una ética de trabajo y evolucién per-
sonal basada en el sacrificio y la exigencia, facil
es transitar a una del asistencialismo, cediendo
libertades a cambio de proteccién social.” *

Coincidimos en esa preocupacién, a la que
-en distintas oportunidades- nos hemos referido
criticamente como uno de los engranajes de la
corrupcion sistémica que desbastan la igualdad
de oportunidades y trato, y, por ende, al siste-
ma de convivencia democratica. Esa tendencia
sistematica también es a que “el hilo se corte por
lo mas débil”, recayendo en los mas necesitados
la insatisfaccién de derechos constitucionales
que los 6rganos con funciones de poder no sa-
ben, no quieren o no pueden cumplir. Si P. A.
Q. no entra en los parametros de un subsidio ni
en los de otro subsidio ni en los de ningin sub-
sidio, hay una deficiencia de la politica para el
caso -deficiencia que los jueces que conforman
el voto en mayoria no sélo no sefialan sino que
aparecen negandola-.

F. El TS] de la CABA senté posicién -con
la disidencia de la jueza Ruiz- en cuanto a que
no siendo la instrumentacién del derecho a la
vivienda una facultad reglada de la Adminis-
traciéon, sino una facultad discrecional, no co-
rrespondia a los jueces imponer al GCBA una
obligacién de ejercer una funcién propia de otro
6rgano. Es un criterio interpretativo del prin-
cipio de division de poderes -division de fun-
ciones del poder- de tipo formalista y restrictivo,
que contraviene el estado actual del desarrollo
teérico y jurisprudencial en la materia *®. Nétese
que, para el caso, la CS]N tiene dicho “que aun
aquellos actos en los que se admite un nicleo de
libertad no puede desconocerse una periferia de
derecho toda vez que ‘la discrecionalidad otor-

gada a los entes administrativos no implica el
conferirles el poder para girar los pulgares para
abajo o para arriba’ (D. M. K. Realty Corp. v. Ga-
bel, 242 N. Y. S. 2d. 517, 519 (Sup. Ct. 1963), en
tanto ello llevarfa a consagrar -como bien se ha
sefialado- ‘una verdadera patente de corso en fa-
vor de los despachos administrativos’ (Garcia de
Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén,
‘Curso de derecho administrativo’, t. I, p. 433, 42
ed., Ed. Civitas, 1984, Madrid). *”

G. Es errada la interpretaciéon que hace el juez
Casas en cuanto a que la férmula flexible en la
parte dispositiva de la sentencia dictada por el
juez de primera instancia Gallardo -ratificada
por la Sala IT de la Camara del Fuero- pone
en indefension al GCABA. Por el contrario,
tal flexibilidad permite a la demandada elegir
entre los distintos medios que son resorte de
la autoridad administrativa para dar cumpli-
miento a la manda constitucional vulnerada
en la cabeza —para el caso- de P. A. Q. % De ese
dialogo entre 6rganos con funciones de poder
da cuenta la modalidad de resolucién al lla-
mado “litigio estructural” ®'-categoria que es-
trictamente no podria aplicarse al caso, atento
a que presupone un colectivo de actores-. No
obstante merece senalarse como una creativa
modalidad de intervencién judicial que abre
el marco de la divisién estricta de poderes por
el cual la funcién del juez finaliza al dictar
sentencia. Asi, aquélla se proyecta a posterio-
ri, asumiendo el caracter de parte activa del
plan constitucional de gobierno. Este modelo
de litigio estructural, como lo califica la Ca-
mara -y que ha sido también receptado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién-,%
presupone una nueva lectura de la funcién
administrativa, entendida ahora como gestién
del derecho %; y el abandono definitivo de los
dogmas tradicionales del derecho administra-
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tivo que limitaban el control judicial de la ac-
tividad administrativa.®*

Si bien la determinacién de las politicas de
gobierno le corresponde a los Poderes Legisla-
tivo y Ejecutivo, ello no obsta a que el Poder
Judicial controle: a) si los otros poderes cum-
plen con el diseno de las politicas publicas que
le ordena la Constitucién; b) si tales politicas
son razonables; y, finalmente, c) si ellas efecti-
vamente son cumplidas®”. Abundando, entre
las medidas “de otro caricter” que aparecen o
pueden resultar supletorias o alternativas de
las legislativas® estan las sentencias, porque los
jueces tienen la obligacién de aplicar y dar efica-
cia a los derechos reconocidos por los tratados
sobre DDHHY. Esto, atento a que el mencio-
nado mandato que integra el bloque federal
de constitucionalidad se ve frustrado cuando
las autoridades que representan al Estado ac-
tdan de manera omisiva %, Asi, las omisiones
incurridas por el legislador o el administrador,
no contemplando partidas o bien contemplan-
dolas de manera insuficiente para satisfacer el
sistema de derechos de base constitucional de
los ciudadanos -a la salud, cultura, seguridad
social, etc.- pueden corregirse por via judicial,
con la finalidad de brindar pronta y expedita
satisfaccion al sistema mencionado, a través de
la redistribucién, en su caso, de las asignacio-
nes presupuestarias realizadas *. Afirmando las
consideraciones vertidas, tiene dicho la CSJN 7:
“La intervencién de esta Corte en los términos
precedentemente expuestos no entrana injeren-
cia alguna en el dambito del Poder Legislativo, ni
quiebre del principio de separacién de poderes
o divisién de funciones. Se trata del cumpli-
do, debido y necesario ejercicio del control de
constitucionalidad de las normas y actos de los
gobernantes que le impone la Constitucién Na-
cional. Es bien sabido que esta ultima asume el

caracter de una norma juridica y que, en cuanto
reconoce derechos, lo hace para que éstos resul-
ten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando,
como en el caso, se encuentra en debate un de-
recho humano. Asimismo, los derechos consti-
tucionales tienen, naturalmente, un contenido
que, por cierto, lo proporciona la propia Cons-
titucion. De lo contrario, deberia admitirse una
conclusién insostenible y que, a la par, echarfa
por tierra el mentado control: que la Constitu-
ciéon Nacional enuncia derechos huecos, a ser
llenados de cualquier modo por el legislador, o
que no resulta mas que un promisorio conjun-
to de sabios consejos, cuyo seguimiento queda-
ria librado a la buena voluntad de este dltimo.
Todo ello explica que la determinacién de dicho
contenido configure, precisamente, uno de los
objetos de estudio centrales del intérprete cons-
titucional. Explica también que al reglamentar
un derecho constitucional, el llamado a hacerlo
no pueda obrarcon otra finalidad que no sea la
de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca
la Constitucién Nacional. Los derechos consti-
tucionales son susceptibles de reglamentacién,
pero esta Ultima estd destinada a no alterar-
los (Art. 28 cit.), lo cual significa conferirles la
extension y comprensioén previstas en el texto
que los enunci6 y que manda a asegurarlos. Es
asunto de legislar, si, pero para garantizar ‘el
pleno goce y ejercicio de los derechos recono-
cidos por esta Constituciéon y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos huma-
nos’ (Constitucién Nacional, Art. 75 inc. 23).

El mandato que expresa el tantas veces
citado Art. 14 bis se dirige primordialmen-
te al legislador, pero su cumplimiento ataie
asimismo a los restantes poderes publicos, los
cuales, dentro de la érbita de sus respectivas
competencias, deben hacer prevalecer el es-
piritu protector que anima a dicho precepto
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(Fallos 301:319, 324/325, considerando 5°)”.7!
Esa es la correcta interpretaciéon adn antes
de la incorporacién del art. 75, inc. 22 CN. De
alli que Bidart Campos la resumiera como titulo
de una nota a fallo”: “El mandato constitucio-
nal del Art. 14 bis no se limita al legislador”.

Del impacto del derecho en la economia.

“Reconocer un derecho pero negarle un remedio apropiado equivale
a desconocerlo” (CSJN, causa “Mignone, Emilio F.”, del 9/04/2002).

De la lectura de los votos que forman la ma-
yoria en el caso en estudio, surge la insistencia
de los mencionados jueces en cuanto a que los
recursos son escasos o finitos o limitados™ . Tal
tajante descripciéon es, a su vez, ponderada y
les resulta de utilidad para explicar su voto de
rechazo a la pretensiéon del accionante -quien,
paradéjicamente, es quien mas entiende de la
limitacién de los recursos, atento a las condicio-
nes deficitarias e injustas de su vida-. Dejemos
en claro que los recursos no son escasos sino
que estan distribuidos inequitativamente. Los
intereses en juego para la distribucién de los re-
cursos sefalan el conflicto de base. “El Estado no
cuenta con una amplia discrecionalidad politica
para fijar el quantum de recursos a criterio de
su voluntad benévola, sino que esta obligado a
hacer una evaluacién objetiva y no arbitraria me-
diante la cual, al distribuir los ingresos y los gas-
tos de la hacienda publica, confiera prioridad a
los derechos sociales”™. Asi sefial6 la CSJN que la
materia presupuestaria debe ser examinada ob-
servando puntualmente las disposiciones consti-
tucionales o con idéntica jerarquia’.

El derecho a la vivienda, como todos los de-
rechos, es susceptible de reglamentacién, en la
medida que ésta -en su faz legal o administrati-
va-, no lo altere, conculque o deniegue. Tampo-

co puede ser el derecho a la vivienda alterado
por las omisiones legales y administrativas de los
poderes publicos, todo ello segtn el principio de
razonabilidad, tal como es enunciado en el Art.
28, CN y en el Art. 10, CCBA. La ley de presu-
puesto, como toda ley, puede tener efectos seme-
jantes a las reglamentaciones de los derechos, de
tal manera que podria “condicionar” su ejercicio
en términos de desnaturalizacién o aniquilacién
de los derechos reconocidos normativamente’
. Adviértase que, en una sentencia superadora
de “Chocobar”, la CSJN -en su actual compo-
sicién- dijo que: “(...)Debe suponerse que el le-
gislador ha sopesado los factores humanos, so-
ciales y econémicos al establecer la extension de
las prestaciones reconocidas y no corresponde
a los jueces sustituir dicha valoracién median-
te razonamientos regresivos que, en la practica,
s6lo conducen a negar el goce efectivo de esos
derechos en los momentos de la vida en que su
tutela es mas necesaria”. Cudnto mas de regresi-
vidad tienen esos razonamientos en el caso que
ponemos en crisis, cuando el TS] revierte las
sentencias saneadoras de los jueces de mérito y
desestima el reclamo de un ser humano frente
a la omision del Ejecutivo “en los momentos en
que su tutela es mds necesaria””’.

Dijeron los jueces Conde y Lozano: “Los
jueces de mérito con su decisién no vinieron a
revisar el criterio de distribucién de los recursos
presupuestarios asignados, en el caso, a subsi-
dios para acceder a una vivienda, en base a pa-
rametros constitucionales, cosa que habria sido
el ejercicio de competencias que le son propias
(cf. puntos 7 y 8 de este voto) sino que decidie-
ron directamente cémo afectar esos recursos
publicos, facultad esta dltima privativa del Po-
der Legislativo y, por ende, ajena al Poder Judi-
cial. Ello, a su vez, fue decidido sin siquiera con-
tar con elementos que muestren qué impacto
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puede tener esa resolucion en el presupuesto.”

El interrogante que plantea la Gltima frase
de los jueces Conde y Lozano, es el siguiente:
suponiendo que los jueces de mérito hubieran
contado con los elementos que mostraran qué
impacto pudiera tener esa resolucién en el pre-
supuesto, <por qué habria de cambiar esto el
decisorio? El fallo favorable a la concrecién de
derechos humanos —sobre todo para los secto-
res o personas vulnerables-, desta sujeto a que
los jueces tengan elementos que muestren que
eso no tendra impacto en el presupuestor.

Resulta altamente preocupante la ideolo-
gia que subyace en el enunciado, porque tiene
la marca de una tendencia a la econometriza-
cién de la decision judicial. Y, con esto, la po-
sible restauracién de un orden inconstitucional
como es el de poner en la ctuspide de la pira-
mide cualquier otro interés que no sea el de la
tutela efectiva del derecho que tiene toda per-
sona a que ver concretados los derechos reco-
nocidos normativamente. La expectativa de un
cambio de criterio favorable al paradigma de los
DDHH sobre el que fueron juridizados, tiene
sustento en la cantidad de fallos -algunos de los
cuales son citados en el presente- que visibilizan
la tarea de los jueces en ese sentido. Asi, como
cuando se ha senalado™ que: “(...) es claro que
el modo en que concretamente corresponde
asistir al actor es resorte exclusivo de la Admi-
nistracion. Sin embargo, ello no empece a que,
frente a la omision estatal, el Tribunal ordene la
debida asistencia, con las exigencias normativas
transcriptas (se refiere a los Arts. 17 y 31 CCA-
BAyArt. 2°y 11 del PIDESC) sin por ello suplir
las tareas propias del poder de ejecucion.”

Los jueces tienen el deber de mantener la
supremacia de la Constitucién y los tratados
internacionales™ porque hoy alli se explicita
la obligacién del Estado en concretar los dere-

chos que para tantos -como es el caso de P. A.
Q.- resultan ilusorios o ficcionales. Asimismo las
sentencias de la CSJN en la materia -algunas
citadas en el presente- que “(...) deben ser leal-
mente acatadas tanto por las partes como por
los organismos jurisdiccionales que intervienen
en las causas” (Fallos 252:186 y 255:119)”.%

No nos es ajeno ni desconocido el estudio de
las tensiones y contradicciones internas que su-
pone realizar el ideal de justicia con un sistema
juridico que atiende funcionalmente la repro-
duccion del capital. Hoy podemos dar cuenta de
brechas que se lograron abrir a fuerza de victo-
rias politicas en las que los tedricos también die-
ron su aporte. Asi fue constituyéndose el espacio
de las ideas plasmadas en el constitucionalismo,
en el constitucionalismo social y en lo que hoy se
denomina el neoconstitucionalismo®.

La interpretacién judicial de la Constitu-
cion debe ser “interesada” en el sentido del
interésque orienta el norte elegido: efectivizar
un sistema de derechos y garantias por el que
se viva el compromiso de concretar el anhelo
superior que alguna vez ya fuera consignado
como modelo: que los hombres sean sagrados
para los hombres y los pueblos para los pueblos.
“Maxime frente a la crisis del Estado-Naciéon y
el poderio agresivo y dominante de los grupos
econ6émicos que requieren el armado de tales
defensas sostenidas por una conviccién muy fir-
me, a fin de poder utilizarlas con éxito”®. La
jurisprudencia permite detectar el permanente
enfrentamiento entre légicas antagénicas que,
como funcién del poder, subsisten hacia su in-
terior. La mentada divisoria entre jueces garan-
tistas y aquellos que no lo son, muestra el pun-
to de tergiversacién discursiva que se proyecta
desde los medios manipulando significado, cau-
sa y consecuencias.

El Derecho de los DDHH constitucionaliza-
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do hace que -por lo menos, en teoria- no cabria
la posibilidad de que un juez no sea garantista
ni activista, ya que ha quedado resignificada la
imparcialidad que hace a la independencia de
los jueces.® La concrecién del proyecto igua-
litario contenido en la norma de mayor rango
atraviesa toda la institucionalidad, reordenando
prioridades. No un “legislador negativo” decla-
rando la inconstitucionalidad de una norma*.No
un operador para “resolver litigios intersubjeti-
vos mediante la pura aplicacién de las leyes.”®
Y menos para que -en casos como el que aqui
ponemos en crisis-, fallen de tal suerte que la
normativa garantista queda fosilizada como
elemento legitimador de un Estado cinico que,
en la practica, desconoce la titularidad de los
DDHH reconocidos o que -en el ¢mejor? de los
casos- lleva a los grupos desaventajados y vul-
nerables a ser considerados (y considerarse a si
mismos) ‘beneficiarios’ de politicas publicas y no
titulares del derecho.™ De alli que hayamos se-
nalado las dos facetas que entrafian la exclusién
prohibida hoy por la norma superior vigente:
la del “(no) acceso a la Justicia” y la del “acce-
so a la (no) Justicia”. Esta tultima cuando -como
en el fallo en estudio- la sentencia para el caso
prescinde de aplicar la norma superior en ma-
teria de DDHH, los principios que las sustentan
y los objetivos que explicitan. Las dos modali-
dades encomilladas son parte del “Estado de no
derecho” -en la correcta nominacién que hace
Horacio Gonzalez, y que da titulo a su obra-.*’
El temor a que se “judicialice” la politica se
funda en la ficcién naturalizada de que el Poder
Judicial no es coparticipe del poder de decisién
del Estado. Considerar eso como contenido
vigente, en el mejor de los casos, es un error.
En el peor, es la base de sustentacién ideol6gi-
ca para seguir reproduciendo las modalidades
preexistentes de un Poder Judicial supuesta-

mente “neutro”, el asi llamado “autémata juri-
dico”. “La ‘fuerza normativa’ de la Constitucién
depende de la interpretacién judicial que se
haga de ella, por lo que una exégesis judicial
puede, de hecho, contribuir decisivamente a ro-
bustecer o a corromper la C.N.”%

Resulta entonces vigente aquello de que los
derechos no se declaman, se ejercen, lo que
importa no sélo voluntad ciudadana en accién
sino la existencia de un Poder Judicial indepen-
diente y con coraje civil.* Por lo tanto, debera
ser resignificada la “imparcialidad” como cate-
goria que nos ha sido ensefiada como fundante
de la independencia de los jueces. El magistra-
do debera tener la parcialidad ideolégica que
le marca el plexo normativo. La voz de la ma-
gistratura —como una de las funciones del Po-
der- debera tener un compromiso vital en clave
con el modelo constitucional: debiendo tener el
juez, en materia de D.D.H.H., una posicién de
defensa y de proteccién de ellos, “su imparcia-
lidad sera puesta aqui a prueba: en principio,
tendra que ser ‘parcial’ a favor de la custodia
del derecho humano afectado.” ° “En resumen,
no hay imparcialidad judicial frente a los valo-
res de la Constitucién. El juez que pretendiera
dictar su sentencia prescindiendo de esas valo-
raciones estarfa dictando una sentencia franca-
mente inconstitucional”'. En sentido contrario,
el voto de la jueza Ruiz en el caso “Alba Quin-
tana” es un claro ejemplo de lo sefialado doc-
trinariamente por los autores referidos hasta el
presente, en cuanto al cumplimiento de la fun-
cién que le cabe a la magistratura en el objetivo
constitucional de marras®.

La manda igualitaria en el acceso al produc-
to social atraviesa todos los 6rganos con fun-
ciones de poder. Cada uno dentro de sus com-
petencias. Pero, ante la falta de adopciéon de
medidas por parte de los denominados érganos
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politicos o cuando éstas se revelen como insu-
ficientes o inadecuadas, corresponde al Poder
Judicial reprochar esa omision® y “en caso de
incumplimiento [de las obligaciones positivas y
negativas] a ordenar su remedio, sin que esto
importe violacién alguna de la division de po-
deres o de la ‘zona de reserva’ de la adminis-
tracion”®. Todo lo cual presupone una inter-
vencién judicial fuerte®, un activismo judicial
que asuma con coraje y conviccién su funcién
para con la realizacion de lo que fuera llamado
“la revolucién inconclusa”, que no es otra cosa
que el deber ético -hoy normado como obliga-
cién concreta del Estado- de estar por los dere-
chos y garantias de los sectores mas vulnerables,
desventajados y hasta hoy desprotegidos.®”’

Palabras de cierre.

“No acepten lo habitual como cosa natural, pues en tiem-
pos de confusion generalizada, de arbitrariedad consciente, de hu-
manidad deshumanizada, nada debe parecer imposible de cambiar’.
Bertolt Brecht.

La norma garantista escrita sirve: es un paso
conseguido. Pero fallos como el de “Alba Quintana”
muestran que lodavia perviven vetustas ideas que
ensombrecen, dilatan o conculcan su concrecion. La
desesperanza y la angustia aparecen entonces palia-
das por otros votos, como -para el caso- no sélo son
los de los jueces de mérito sino el de impecable factu-
ra de la jueza Ruiz, en minoria.

Coincidiendo con Ferrajoli: “Puede afirmarse
tranquilamente que, en la historia del hombre, no ha
habido ningiin derecho fundamental que haya descen-
dido del cielo o nacido en una mesa de despacho, ya es-
crito y redactado en los textos constitucionales. Todos
son frutos de conflictos, a veces seculares, y han sido
conquistados con revoluciones y rupturas, al precio de
lransgresiones, represiones, sacrificios y sufrimientos.”

Final abierto a la tenaz lucha -inclusive con-

tra las propias ganas de no luchar- que logroé impreg-
nar el Derecho, paraddjicamente, en medio del auge
privatizador del Consenso de Washington, cuando se
develaba con mayor claridad que “la prdctica juri-
dica es la condicion de reproduccion de la forma de
produccion” .

Decia Bidart Campos “Hace falta calar hon-
do para ver qué hay debajo de cada superficie plaga-
da de iniquidades”. Tal vez no sea tan hondo lo que
hace falta calar.
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Notas

' TS] en el caso “Alba Quintana” -sentencia del 12/05/2010-

? Nota a fallo SC Buenos Aires in re “P., C. Iy otro ¢/Pcia. De Buenos Aires”, sentencia del
14/06/2010. La Corte condena a la Provincia de Buenos Aires y a la Municipalidad de La
Plata a que provean “en un plazo no mayor de 60 dias de una vivienda adecuada” a la fami-
lia constituida por una pareja y su hijo menor de edad en situacién de grave vulnerabilidad
por su discapacidad, “y a incluir a los mismos en un régimen de subsidio mensual que
garantice un equivalente al monto mévil del salario minimo y vital” (del fallo, tomado del
voto del juez de Lazzari). Cfr. Cornaglia, Ricardo J. “El derecho social y constitucional a la
vivienda. La operatividad de los derechos humanos”, en LA LEY BUENOS AIRES, Afo 17,
N2 6, de julio del 2010. (Cornaglia, 2010:628)

* Asi lo expone la OG 4.

* Cfr. CSJN in re “Sanchez, Claudia” (L.L. 2003-D-484)

?Esto tltimo, en referencia particular a los grupos comprendidos por el Art. 75, inc. 17 CN.
°Asi lo reconocié la CSJN en “Aquino”. (Fallo; 327:3753)

"Véase Gialdino, Rolando E. “Los desalojos y los Derechos Humanos”. En LA LEY, Ano
LXXIV N240, del 26/02/2010; “Introduccién a las Observaciones Generales de los Comités
de Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos”, en Investigaciones N2 1/2, 2001,
p.157 alos que brevitatis causae me remito.

8La ley 153 -ley bésica de salud de la CABA- garantiza el derecho a la salud integral (Art. 1)
y establece que esta garantia se sustenta entre otros principios -en la solidaridad social como
filosofia rectora de todo el sistema de salud, y en la cobertura universal de la poblacion (Art.
3, incs. “d” y “e”)-. La referida ley prevé que la autoridad de aplicacion -esto es, el nivel je-
rarquico superior del gobierno local- garantiza en el subsector estatal los derechos objeto de
tutela (Arts. 5 y 8). Fija como objetivos de este subsector del sistema -entre otros- contribuir a
la disminucién de los desequilibrios sociales, mediante el acceso universal y la equidad en la
atencion de la salud, dando prioridad a las acciones dirigidas a la poblacién mas vulnerable,
y a las causas de morbilidad prevenibles y reductibles; asegurar la calidad de la atencién;
desarrollar una politica de medicamentos que garantice calidad, eficacia, seguridad y acceso
a toda la poblaci6n, con o sin cobertura; garantizar la atencién integral de las personas con
necesidades especiales y proveer las acciones conducentes para su rehabilitacion y reinser-
cién social (Art. 14, incs. “a”, “g”, “0” y “1”).

?Albanese, Susana: “Derechos Humanos. Estudio de Casos y Opiniones Consultivas”. Bue-
nos Aires, Editorial de Belgrano, 1997, T 11, pag. 647(y sigue). El ‘efecto Gtil’ es un giro que
la autora toma de una sentencia de la Corte de La Haya en la que se establece que “(...)
las cldusulas de un compromiso por el cual un diferendo es sometido a la Corte, deber ser
interpretadas, si con ello no se violentan sus términos, de manera que se permita a dichas
clausulas desplegar su efecto ttil (Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Order
of Augusto 1929, P.C.LJ., Series A, N° 22, p. 13). La cita, en la misma pégina.

!"Entre los instrumentos internacionales que receptaron el principio de primacia de la clau-
sula pro homine podemos mencionar: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
art. 29; el PIDCP, Art. 5.2; la Convencion sobre la Eliminaciéon de todas las formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, Art. 23; la Convencion sobre los Derechos del Nino, Art. 41;
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, Art. 5; la Convencién Europea para la
Prevencion de la Tortura, Art. 17; la Carta Social Europea, Art. 32. En el mismo sentido,
lo dicho por la CSJN atin antes de la dltima reforma constitucional en “Fallos” 315:1492 in
re “Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros”, considerando 21 - sentencia del
7/07/1992-, donde se debatia el alcance que corresponde asignar al derecho a réplica reco-
nocido en el articulo 14 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Alli la CSJN
siguié la interpretacion efectuada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
su Opinion Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, Serie A N° 7. Este criterio fue
ratificado con posterioridad a la reforma constitucional en el caso “Giroldi”.

''Sobre este concepto, lo sefalado por la Subcomision de Prevenciéon de Discriminaciones
y Proteccion a las Minorias en su resolucion 1991/26; la Declaracién sobre el Progreso y el
Desarrollo en lo Social de las Naciones Unidas -en los objetivos de la Parte I1 'y en el parrafo
f) del articulo 10 de la Declaracién, proclamada por la Asamblea General en su resolucion
2542 (XXIV) de 11/X11/1969; la Declaracion de Vancouver sobre los asentamientos huma-
nos -parrafo 8 de la seccién IIT y parrafo 3 de la seccion A del capitulo II-, aprobada por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos en 1976; Resoluciéon
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42/146 de la Asamblea General titulada “Realizacion del derecho a una vivienda adecuada”,
aprobada el 7 de diciembre de 1987; Resolucion 1987/62 del Consejo Econémico y Social,
titulada “Realizacion del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 29 de mayo de
1987; Resolucion 1986/36 de la Comision de Derechos Humanos titulada “Realizacion del
derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 12 de marzo de 1986; Resolucion 1987/22
de la Comision de Derechos Humanos, titulada “Realizacién del derecho a una vivienda
adecuada”, aprobada el 10 de marzo de 1987; Resolucion 1988/24 de la Comision de De-
rechos Humanos, titulada “Realizaciéon del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el
7 de marzo de 1988; Resolucion 1993/77 de la Comisién de Derechos Humanos, titulada
“Desalojamientos forzosos”, aprobada el 10/03/1993; Resolucién 14/6 de la Comisién de
Asentamientos Humanos, titulada “El derecho humano a una vivienda adecuada”, adopta-
da el 5/05/ 1993, Resolucion 1991/12 de la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones
y Proteccién a las Minorias, titulada “Desalojamientos forzosos”, aprobada el 28/08/1991;
Resolucion 1991/26 de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las
Minorias, titulada “Fomento del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 29/08/1991.
Cfr. particularmente Gialdino, Rolando E. “El derecho a un nivel de vida adecuado en el
plano internacional e interamericano, con especial referencia a los derechos a la vivienda y
a la alimentacién adecuadas. Su significacion y contenido. Los sistemas de proteccién”. En
Investigaciones, publicacién de la CSJN, N° 3, 2000, p. 795.

120bs. gral. 4, parrs. 8.ay 18; Obs. gral. 7, parrs. 1y 9.

15 Pautassi, Laura C. “Limite en la agenda de reformas sociales. El enfoque de derechos en
la politica publica” en Courtis, Chr. (comp.): Desde oltra mirada, Buenos Aires, EUDEBA,
2009, p.193.

" Habida cuenta de las politicas llevadas a posteriori de 1853/188 contra los pueblos origi-
narios (exterminio, sometimiento a servidumbre y trabajos forzados, secuestros, violaciones,
traslado compulsivo a otras tierras, usurpacién de los territorios que poblaban para enri-
quecimiento de los dominadores —la explotacién de sus recursos naturales-), éstas ponen de
manifiesto que el mencionado objetivo enunciado por el Preaimbulo de la CN responde al
modelo liberal del Estado capitalista, por el que las clases dominantes deciden, a su arbitrio
y beneficio, qué derecho podrin ejercer los “quiénes” que formarfan la categoria de “todos
los habitantes”. Las interpretaciones que no articulan el elemento “poder” en la descripcion
o en las premisas, navegan entre olas de certezas que, acotadas y relativas, hacen de cual-
quier producto teérico que se base en ellas, una muestra de irresponsabilidad académica.
' Habremos de estar muy atentos a aquéllas -sean cuales fueren los 6rganos de las que
emanen- para verificar en la realidad tanto los avances y retrocesos como las tensiones y
contradicciones que se producen en el seno del poder en su relacion con el capital y con los
grupos sociales de mayor vulnerabilidad.

1 Cfr. CCAyT CABA -Sala I- in re “Mansilla Maria Mercedes contra GCBA sobre amparo
(art. 14 CCABA)”, expte: exp 13817/0; sentencia del 13/10/2006 —con profusion de citas al
respecto-. Asimismo, OG N°12, pto. 19; OG N° 13, pto. 45 y OG N° 14.

17 Cfr. caso “Mansilla” ya citado en la nota al pie. En linea con lo dicho, las Directrices de
Maastricht, cuando se refieren a las violaciones mediante actos de comisién, indican a modo
de ejemplo “(a) La anulacién o suspensién de cualquier legislacion que sea necesaria para
seguir ejerciendo un derecho econémico, social y cultural que esté vigente en ese momento
[...]; (d) La aprobacién de cualquier legislacién o politica que sea claramente incompatible
con las obligaciones legales preexistentes relativas a estos derechos, salvo cuando esto se
hace con el propésito y efecto de aumentar la igualdad y mejorar la realizacién de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales de los grupos mas vulnerables; (e) La adopcion de
cualquier medida que sea intencionalmente regresiva y que reduzca el nivel de proteccion
de cualquiera de estos derechos; (f) La obstaculizacién o interrupcién intencional de la rea-
lizacion progresiva de un derecho previsto en el Pacto, salvo cuando el Estado actiia dentro
de los parametros de una limitaciéon estipulada en el Pacto o debido a la falta de recursos
disponibles o fuerza mayor [...].” (Cfr. asimismo OG N2 12 pto. 19, OG N2 13 pto. 45 y OG
Ne 14),

¥ Tiene dicho la CSJN que “en consecuencia, a esta Corte, como érgano supremo de uno
de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde -en la medida de su jurisdiccién- apli-
car los tratados internacionales a que el pais esta vinculado en los términos anteriormente
expuestos, ya que lo contrario podria implicar responsabilidad de la Nacion frente a la comu-
nidad internacional” (considerando 12). (Cfr. CSJN, “Simén, Julio Héctor y otros”, sentencia
del 17/06/2005, LA LEY 2005-D, 510).

19 “Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mds claramente posible
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hacia la satisfaccién de las obligaciones reconocidas en el Pacto.” (cf. OG3, punto 2, in fine).

20 Cfr. Declaracién Universal -en su Art. 28-.

?I'La distincion tradicionalista/conservadora entre derechos operativos y derechos progra-
miticos (o derechos establecidos por normas de cardcter operativo o programatico) no sur-
ge de la letra del texto constitucional. En interpretacién contraria, respecto al Art. 14 bis
CN, Fayt cuando dice: “todos los derechos contenidos en la norma son de caricter progra-
mitico, dado que requieren para su ejercicio una reglamentacién previa, tal como surge del
propio texto de la norma” (Fayt, 2007:11). Por la certeza de sus afirmaciones -sostenidas
en todo por doctrina y jurisprudencia vigente conteste- me remito a la parte pertinente del
voto de los jueces Corti y Balbin que hicieron mayorfa en el caso “Asociacién Civil por la
Igualdad y la Justicia ¢/GCABA s/amparo (Art. 14 CCABA)”, Expte: EXP20898/0 resuelto
por la Sala I de la CCAyT CABA.

2 Cf. CSJN, “Urdiales, Susana Magdalena el Cossarini, Franco y otro”, sentencia del
08/08/96, del voto en disidencia del Dr. Adolfo Vazquez.

2 Cf. Gozaini, Osvaldo Alfredo: Alcance y vigencia de los derechos humanos en el derecho interno,
LL 1990-E, 751.

# Loianno, Adelina, “Los derechos econémicos sociales y culturales en la Constitucion de la
Ciudad Auténoma”, Suplemento LA LEY Constitucional 2006 (noviembre), p. 54.

# Cf. CSJN, sentencia del 17/05/2005, en autos “Sanchez Maria del Carmen c. Administra-
ci6n Nacional de la Seguridad Social”, LL 2005-C, 616, del voto del Doctor Maqueda.
2OC-5/85 del 13/11/1985, parrafo 52.

#Ibidem, parrafo 67.

*Cfr. También Obs. Gral. N2 14, pto 30; principios 252 y 722 de los principios de Limburg
y Directrices de Maastricht, de enero de 1997, ptos. 8 y 9. Este tltimo sefala [...] incurre
en prima facie en una violaciéon del Pacto un Estado Parte en el cual un niimero significativo
de personas se ven privados de alimentos esenciales, atencién bésica de salud, habitacién y
vivienda minima o las formas mds basicas de ensenanza. Estas obligaciones minimas esen-
ciales son aplicables independientemente de la disponibilidad de recursos en el pais de que
se trate o cualquier otro factor o dificultad.

2 LA LEY, 2005-C,432. En un impecable trabajo de doctrina, Carnota (2007:37) da cuenta
de posiciones en contrario y pone de relieve la diferencia que atn divide a la doctrina: la
progresividad, ¢pauta normativa o tan sélo descriptiva o fenomenolégica del derecho in-
ternacional de los derechos humanos? De excelente fundamentacion respecto a la primera
opcion, la obra de Courtis y Abramovich (2002) Los derechos sociales como derechos exigibles.
Dentro de la segunda, se inscribe Manili (2003) en su tesis doctoral con cita de Nikken.

% Se ha dicho que el derecho a la vida “se descompone en cuatro elementos esenciales, a sa-
ber: a) el derecho a la alimentacién adecuada; b) el derecho a contar con agua potable, c) el
derecho a la vivienda y d) el derecho a la salud.” (Bengoa, José -Coordinador del Grupo Ad
Hoc-, “Pobreza y Derechos Humanos”. Programa de Trabajo del Grupo Ad Hoc para la rea-
lizacién de un estudio tendiente a contribuir a las bases de una ‘Declaracién Internacional
sobre los derechos humanos y la extrema pobreza’, E/CN,4/sub.2/2002/15, del 25/06/2002,
pp- 3y 4 parrafos 4, 15 y ss.).

' CCATCABA, -Sala I- in re “Mansilla, maria Mercedes ¢/GCBA sobre amparo -Art. 14 CCA-
BA-, exp 13817/0 -sentencia de /08/2006, citando otros precedentes). Alli, el voto del Dr.
Horacio Corti senala que “el derecho a condiciones minimas de asistencia e inclusion social
es un derecho fundamental que resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia
individual (conforme articulo 19 de la Constitucién Nacional)”. Cfr. en sentido concordan-
te, de esa Sala I: “Pérez, Victor Gustavo y otros ¢/GCBA s/ Amparo” Exp. 2069, .2 S.3 del
16/11/01; “Benitez, Maria Romilda y otros ¢/ GCBA. s/Medida Cautelar” Exp. 2069, J. 2, S.
3 del 16/11/01; “Lazzari, Sandra I. ¢/OSBA s/otros procesos incidentales”, Exp N¢ 4452/1;
“Asoc. Civil por la Igualdad y la Justicia /GCBA s/amparo (art. 14 CCABA” exp 20898/0 con
sentencia del 18/07/2007). Senala Nino que “el principio de autonomia personal sirve para
determinar el contenido de los derechos individuales bésicos, ya que de él se desprende cud-
les son los bienes que esos derechos protegen. Tales bienes son las condiciones necesarias
para la eleccién y materializacion de ideales personales y los planes de vida basados en ellos:
la vida psicobioldgica, la integridad corporal y psiquica (...), la libertad de acceso a recursos
materiales, (...). -Nino, Carlos Santiago: Fundamentos de Derecho Constitucional, Ed. Astrea,
Buenos Aires, p. 167-. En ese sentido se manifest6 la CSJN en el precedente “Benghalensis”
(Fallos, 323:1339), haciendo suyo el dictamen del Procurador General de la Nacién.

32Cfr. Art. 17 CCABA.
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* Asi lo tiene dicho la CSJN Fallos 323:1339 in re “Asociacion Benghalensis y otros ¢/Mi-
nisterio de Salud y Accién Social -Estado Nacional- s/Amparo Ley 16.986”, sentencia del
01/06/2000, Causa A.186 LXXXIV). En el mismo sentido (Fallos 323:3229, considerando
16); (Fallos 324:3569, considerando 13).

* Pinto, Ménica: El derecho internacional. Vigencia y desafios en un escenario globalizado, Buenos
Aires, Fondo de Cultura econémica, 2008, p. 96.

* Convencion contra toda forma de Discriminacién contra la Mujer, Art- 4°. Igualdad de
oportunidades y trato que plantea como objetivo el Art. 23 CCABA y el 75, inc. 23 CN.

% Algunos referidos en el desarrollo del presente trabajo.

* Conferencia Internacional de Derechos Humanos -Teherédn el 13/05/68- con el objetivo
de examinar los progresos logrados en los veinte afios transcurridos desde la aprobacion
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, verificados los limites de su concrecién.
En esa misma linea la Opinion Consultiva OC-17 sobre “Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio” -28/08/2002- del Juez de la CIDH Sergio Garcia Ramirez en su voto
concurrente); Comision Interamericana de Derechos Humanos -Tercer Informe sobre la
situacién de los Derechos Humanos en Paraguay OEA/ser.C/V/II1. 110. Doc. 52, 9.3.2001,
capitulo V, Introduccién, Pto. 4°. En linea con el Tercer Informe aludido, cfr. la sentencia
de la CIDH en los autos “Villagran Morales y otros” (19/11/99), voto concurrente de los jue-
ces A. A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli. La indivisibilidad, interdependencia y exi-
gibilidad -plena efectividad- es asimismo explicitada en Declaraciéon y Programa de Accion
de Viena, pérrafo 5, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 14
al 25/06/1993; Principios de Limburg sobre la aplicacién del PIDESC -principio 3°-, 1986;
Opinién Consultiva OC-4/84.Voto separado del Juez Rodolfo E. Piza Escalante, parrafo
3.Cfr. también Pinto, Ménica: El derecho internacional. Vigencia y desafios en un escenario globa-
lizado, Fondo de Cultura econémica, Buenos Aires, 2008, p. 96. Cfr. también Costante, Li-
liana B: “Relacion funcional de la desigualdad real de oportunidades y trato con el ejercicio
de las libertades publicas” en Revista Realidad Econdmica N° 246 (agosto/septiembre 2009).
*Senala Courtis que: “este supuesto se caracteriza por dos rasgos: primero, un mismo he-
cho, acto u omisién ilicitos afecta a una pluralidad de individuos; segundo, los remedios
individuales resultarian insuficientes y, por ende, la afectacién requiere un remedio nece-
sariamente colectivo o, en términos empleados por la doctrina procesal contemporanea, la
intercomunicabilidad de resultados de la decision judicial adoptada. Es decir, los miembros
del grupo o clase de los afectados ven menoscabado un derecho individual, pero el remedio
para evitar, hacer cesar o reparar esa afectacién supone una medida de alcance colectivo y
no individual, de modo que nadie puede exigir un remedio individual sin que trascienda a
otros en la misma situaciéon”. Courtis, Chistian, “Tutela judicial efectiva y afecciones colecti-
vas de derechos humanos”, SJA 21/6/2006 — JA 2006 1T 1215.

*Por indivisibilidad del remedio se hace se hace referencia “a aquellas medidas que, por no
permitir su distribucién en partes, benefician colectivamente a un grupo”. Por razones de
escala, se entiende “la conveniencia, por motivos de planificacién y costo, de adoptar una
medida de alcance colectivo para remediar la afectacién denunciada. En otras palabras,
puede decirse que existen razones de escala cuando la soluciéon individual de la afectacion
resulta inviable por su alto costo o por generar excepciones a un régimen que requiere una
disciplina o planificacion colectiva”. Courtis, Chistian: Tutela (...) , Ob. cit., p.6.

40 Christe, Graciela Elena: “Los derechos sociales y su control judicial en el dmbito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires”. LA LEY, 2004-A, 626.

41 Gialdino, Rolando: Op. Cit. En nota 10, p. 800

“2La CSJN en Fallos 295:157. La CSJN ha receptado, en consonancia, lo asi prescripto, al
sostener la vigencia de los principios que ampara la Constitucién Nacional, principios éstos
que surgen de la necesidad de proveer al ‘bien comin’, entendido como el conjunto de
condiciones de la vida social que hacen posible tanto a la comunidad como a cada uno de
sus miembros el logro mas pleno y mas facil de su propia perfeccién. Nétese que, respecto al
contenido que le da a la mencionada categoria, toma las palabras de la Opinién Consultiva
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-5/85 ya mencionada.

* Acabo de escuchar “Honrar la vida” de Eladia Blazquez, cantado en el festival de home-
naje por el nacimiento de Mercedes Sosa dentro de las festividades del Dia de la Indepen-
dencia en la Provincia de Tucumdn. Me fue imposible no relacionarlo con este trabajo y asi
lo hago, con la conviccion certera de que determinados poetas iluminan nuestro espiritu y
nos permiten un desarrollo humano libre del temor y la miseria -como lo describieran los
instrumentos internacionales mencionados en este trabajo-.

“'De hecho, la mencionan -aunque de manera parcial y con restrictiva interpretacion-.
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* Para el particular, lo manifestado por Casés en el punto 4 de su voto, remitiendo al punto
13 del voto conjunto.

6 Las garantias vinculadas con el acceso a la Justicia, con la inviolabilidad de la defensa en
Jjuicio y con la importancia del factor ‘tiempo’ en la respuesta judicial han sido reconocidas
normativamente, entre otros, en los Arts. 18 y 43 de la Constitucion Nacional; Arts. 18 y 26
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Arts. 8, 10y 11 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; Arts. 8 y 25 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos y Arts. 2 inc. 3, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. (...)". Del voto del juez Fernindez Madrid en autos “Balaguer, Catalina Teresa
¢/ PEPSICO de Argentina S.R.L. s/ juicio sumarisimo” -Expte. 33.975/2002- CNA Trab. Sala
VI, sentencia N2 56.971 del 10 de marzo de 2004.

“THace anos lei una obra teatral que tiempo después pude verla expuesta por la compania
inglesa “Eagles Co.”. La obra en cuestién se llamaba “Un inspector llama” -de Priestley-. E1
titulo lo es en clara alusién a un inspector de policia que tocaba a la puerta de una familia
bien avenida y de holgada situaciéon econémica, inquiriendo por una joven que se habia
suicidado. Su foto le es mostrada a cada uno de los integrantes de la familia por separado,
los que -en su oportunidad- van recordando el aporte que habian hecho en el desmorona-
miento econémico y emocional de aquélla.

Morello, Augusto y Vallefin, Carlos A.: El amparo. Régimen procesal, 4° edicién, Libreria Edi-
tora Platense, p. 22.

Kl trabajo en cuestion integra el Anexo final de la obra “Conocimiento, trabajo y domi-
nacién. Construccion de la desigualdad social” -de la suscripta-, Prometeo, Buenos Aires,
2010, pp. 495.

* Ambos jueces conformaron la mayoria en la sentencia de Camara -Sala I-, recaida en
autos: “Asociacion Cristo Sacerdote y Otros ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires S/
otros procesos incidentales” -Expte: EXP 14194 / 1- del 27 de diciembre de 2004- que se
hizo conocido como el “Caso Ledén Ferrari” por el artista pldstico contra cuya presentacion
de obras en el Centro Cultural Recoleta se manifestaron las asociaciones mencionadas. Es el
mismo caso en que la Fiscal de Camara Daniela Ugolini se pronunciara a favor de mantener
cerrada la exposicion del mencionado artista plastico por tratarse de “una obra anticristia-
na” -ver diario Pdgina 12, 10/07/2010, p. 8-. Sobre el tema, cfr. Giunta, Andrea (comp.): “El
caso Ferrari. Arte, censura y libertad de expresién en la retrospectiva de Leén Ferari en el
centro Cultural Recoleta, 2004-2005”, Ediciones Licopodio, Buenos Aires, 2008.

' Inglaterra era un sujeto coherente de derechos en la comunidad internacional mientras
propiciaba la guerra fraticida que -como uno de sus brazos ejecutores- llevé adelante la
Argentina contra la hermana Republica del Paraguay. El objetivo era truncar el desarrollo
de ese territorio que se estaba dando, como Estado soberano, con proyecciéon autonémica.
Paraguay contaba con altos hornos, siderurgia, ferrocarril y una poblacién expectante del
producto de una reforma agraria indispensable. Inglaterra también era coherente sujeto de
derechos mientras ejercia su dominacién ilegitima en el territorio de India, cortindole los
pulgares a los hiladores para mantener los precios del producto textil inglés. Francia, Bél-
gica y Holanda fueron coherentes sujetos de derecho en la comunidad internacional mien-
tras ejercian su impronta imperialista en los territorios de Africa sujetos a su dominacién.
EEUU, como coherente sujeto de derechos en la comunidad internacional, “vela” por las
democracias globalizadas que le sean funcionales al tanto que no se ha adherido a acuerdos
internacionales de Derechos Humanos vigentes (Cfr. Gutiérrez, 2003)

2 Asi hizo docencia de formas de represién directa en la Escuela de las Américas, donde
civiles y militares latinoamericanos recibieron instruccién sobre todo tipo de torturas (ma-
teriales y simbdlicas) que luego implementaron en los regimenes del terrorismo de Estado
-también propiciados, acompanados y funcionales a los EEUU y al gran capital transnacio-
nal-. Cfr. Dossier: EEUU vy la militarizacién de América Latina -en Revista Periferias (Revista
de Ciencias Sociales) N¢ 18, del segundo semestre de 2009.

% Con respecto a las diversas lecturas e implicaciones de la condicionalidad, puede consul-
tarse el documento Porta Voz, N2 13, que registra los principales debates sobre la materia
(ILSA, 1996).

*La comunidad internacional en la que la Republica Argentina debe operar como coheren-
te sujeto de derecho, muestra -en la region-, procesos constituyentes como los de Bolivia,
Ecuador y Venezuela que -diferentes entre si, atin con contradicciones propias de la etapa
gestada- son centros de referencia ineludibles al momento de verificar las luchas emancipa-
torias para el ejercicio pleno de la soberania social. Cfr. Rajland, Beatriz yMaria Celia Cota
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relo (coord.): La revolucién en el Bicentenario. Reflexiones sobre la emancipacion, clases y
grupos subalternos, Edic. FISYP y CLACSO, Coleccién Grupos de Trabajo, Buenos Aires,
2009. En particular sobre los procesos constituyentes, en esa obra colectiva: Rajland, Beatriz
y Liliana Costante: “Los nuevos Poderes Constituyentes en la América Latina y Caribena de
hoy y su relacién con los procesos de cambio”.

% CS. “Brunicardi, A.C. ¢/Bco. Central”, 10/12/96 Expte. 96.456.-

*La CSJN, erréneamente, desconoce el status de provincia de la CABA y en consecuencia,
tiene declarado que no resulta de aplicacién la competencia originaria del art. 117, CN
(Fallos 322:2856; 329:2316 y 330:5279, entre otros) sino la establecida, cuando el Estado
Nacional es la contraparte de la Ciudad, por el art. 116, CN, y arts. 2, inc. 6, y 12 de la ley 48
(Fallos 323:1199; 327:2357,2536, 2857, 5254 y 6063), es decir que las causas deben iniciarse
ante los juzgados federales de primera instancia. Acerca del caracter de ente federal aforado
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires alcanzado por el art.117 CN, cfr. disidencia de Eu-
genio Radl Zaffaroni en “Fallos” 330:5279; cfr. también, arts. 44; 45; 54; 75, inc. 2, parrafos
tercero, quinto y sexto; 125; 129, CN.

" Pulvirenti, Orlando D. “Dar la cafa de pescar y no sélo el pescado: ¢hacia un nuevo enfo-
que judicial de los Derechos Econémicos, Culturales y Sociales?” -nota a fallo en “Suplemen-
to LA LEY ADMINISTRATIVO?”, Director Agustin Gordillo, 22/06/2009, pag. 53.

* Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas-Ramén Ferndandez: Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Tomo I, Décima Edicién, Ed Civitas, p. 452 y ss.

# Cfr. voto de Belluscio en la causa L. 268. XXII ‘Leiva, Amelia Sesto de c. Poder Ejecutivo
de la Provincia de Catamarca’ sentencia del 19 de setiembre de 1989 (considerandos 82 y
99).

0 Asi, la actuacién judicial en la etapa de ejecucion de sentencias como las revertidas por
el TSJ en el caso “Alba Quintana”, permiten el seguimiento de la instruccién fijada en tér-
minos generales, cuyo contenido concreto habra de ser construido a partir del “didlogo”
que necesariamente se producird entre el tribunal y la autoridad publica que corresponda.
Cfr. Fiss, Owen: “Las formas de la Justicia”, en Marcial Pons: El derecho como razén puiblica,
, Madrid, 2007, pp.47-48.

o1 Cfr. Thea, Federico: Hacia nuevas formas de Justicia administrativa: Apuntes sobre el
‘Litigio estructural’ en la Ciudad de Buenos Aires. En “Suplemento LA LEY ADMINIS-
TRATIVO?”, Director Agustin Gordillo, 08 de febrero de 2010, p. 16-20.

% Ver, por ejemplo: CSJN, 03/05/2005, “Verbitsky, Horacio”; CSJN, 20/06/2006 vy
08/07/2008, “Mendoza, Beatriz S. y otros c¢. Estado Nacional y otros”; CSJN, in re “Badaro,
Adolfo Valentin c¢. Administracién Nac. de la Seguridad Social”, sentencia del 8 de agosto
de 2006, LA LEY 14/08/2006, 7.

“D*ARGENIO, Inés, Trascendencia Institucional de Litigio de derecho publico, disponible
en: www.adaciudad.org.ar/pdfs/documentos/material_interes/TRASCENDENCIA_INSTI-
TUCIONAL_DEL_LITIGIO DE DERECHO_PUBLICO_INES_D_ARGENIO.pdIf (visi-
tado por ultima vez el 19/12/2009)

% Sobre la carencia de sustento normativo de las doctrinas que niegan la posibilidad de
control judicial pleno de la administracién, ver: Gordillo, Agustin, Tratado de derecho ad-
ministrativo, t2, “La defensa del usuario y del administrado”, Buenos Aires, FDA, 2009,
92 ed., Cap. VIIIL Ver, también las criticas del autor a “Las seudo nociones fundantes del
derecho administrativo”, en Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, t3, El
acto administrativo, Buenos Aires, FDA, 2007, 92 ED., Introduccién.

% Dijo la Camara: “no cabe duda -y, a su vez, no es objeto de cuestionamiento- que corres-
ponde alos poderes Legislativo y Ejecutivo la determinacion de las politica de gobierno que
cumplan con la obligacién constitucional de asegurar los derechos objeto de tutela en este
proceso. A su vez, la decision en torno alos cursos de accion que resultan idéneos para hacer
efectivo este derroches materia privativa de la ley y la administracion vy, a tal efecto, dispo-
nen de un amplio margen de actuacién. Ello no obsta a que, tal como se sostuvo en otras
oportunidades, frente a una controversia -y en caso de resultar procedente la accién por
encontrarse reunidos los diferentes presupuestos procesales de admisibilidad-, correspon-
da al 6rgano jurisdiccional corroborar, en primer lugar, si el 6rgano politico cuamplié con
su deber constitucional de reconocer los derechos y, a tal efecto, diseno politicas ptblicas
tendientes a asegurar su efectiva vigencia. En segundo termino, corresponde al juzgador
determinar si la politica o el programa a tal efecto creados son razonables, es decir, si estos
se ajustan a los estindares constitucionales y, asimismo, si resultan adecuados para satisfa-
cer los derechos. Si los mencionados programas cumplen con tales presupuestos, ninguna
consideracion corresponde hacer a los jueces sobre politicas alternativas. Finalmente y en
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tercer lugar, es necesario que el magistrado compruebe si, una vez delineadas las politicas y
creados los programas respectivos, estos efectivamente se camplen”. CCAyT CABA, Sala I,
23/12/2008, “Acuna Maria Soledad ¢/Gobierno de la Ciudad de Bs. As sfamparo.

% Convencion Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica-, Art. 2.
7 Cfr. Bidart Campos German J: “El articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional” en
la obra “La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”,
Buenos Aires, ps. 77/88.

5 Cfr. CS, doctrina de Fallos 311:224.

% Cfr. Corti, Aristides Horacio M. “Tutela jurisdiccional en materia tributaria”, en la obra
Derechos y Garantias en el siglo XXI, EDIAR, Buenos Aires, 2005, pp. 113/114.

" Con respecto, ademds, a uno de los derechos consagrados en el Art. 14 bis, circunstancia
que refuerza la relevancia de sus consideraciones generales para el caso en estudio en el
presente. (caso “Vizzoti”, Fallos: 327:3677).

"I Asi también, la CSJN en el caso “Verbitsky”, donde deslinda lo propio de los poderes
politicos de lo propio de los jueces, pero ello de manera acorde a los nuevos problemas que
plantea nuestra sociedad y a una interpretacion sistémica y dindmica de la Constitucion. El
considerando 27 senala

2 CSJN in re “Valles, Eleuterio S.” -sentencia del 29/10/1987- publicado en JA 127 (pag.
327) con nota de Bidart Campos.

7 Como ejemplo fundamento 5.2; 5.6; 5.7.

™CSJN “Fallos 327:3753, 3773; LA LEY, 2004-F, 95. Cfr. también Bidart Campos, German
J., “La Constitucién Econémica -un esbozo desde el derecho constitucional argentino-", en
JA2002-11, p. 1144)

(S, doctrina de Fallos 311:224.

Ya en “Fallos” 302:1284 in re “Saguir y Dib, Claudia Graciela”, sentencia del 6/11/1980, la
CSJN senal6 que resulta fundamental “evitar que la aplicacién mecanica e indiscriminada
de la norma conduzca a vulnerar derechos fundamentales y a prescindir de la preocupacion
por arribar a una decisién objetivamente justa en el caso concreto lo cual irfa en desme-
dro del propésito de ‘afianzar la justicia” enunciado en el Preaimbulo de la Constitucion
Nacional”. Sobre esto dice Kesselman: “(...), la Corte no prescindié de las consecuencias
naturales que podian derivarse de un fallo razonable y congruente con el sistema en que
estaba engarzada la norma (sobre la ley 21.541 de Trasplante de 6rganos), ya que esas
consecuencias, de apegarse al texto legal, podian derivar en la pérdida de una vida huma-
na. Como se advierte, ese fallo prioriz6 un derecho humano por sobre la normativa legal
imperante.” (Kesselman, Pedro. “La Acordada 36/2009 y la jurisprudencia de la Corte sobre
Derechos humanos sociales” en La Ley, Ao LXXIV N° 122, del 29/06/2010, p. 1, columna
3). El trabajo de Kesselman estd en linea con la conclusién a la que arribé la XVI Confe-
rencia Nacional de Abogados (2010) -a partir de la ponencia que presentara la suscripta-.
Cfr. Costante, Liliana B. :“La abogacia organizada se pronuncié en contra de la Acordada
36 CSJN del 09/09/09” en LA LEY ACTUALIDAD, 22/7/2010. En ese sentido, a mas de la
intachable doctrina del caso “Benghalensis”, la CSJN reiteré que no es excusable la lesion
de derechos o su falta de respeto, sobre la base de genéricas consideraciones de indole
presupuestaria. Asi, en “Rubén Badin” (Fallos: 318:2002) seniala que “(...) las carencias pre-
supuestarias, aunque dignas de tener en cuenta, no pueden justificar transgresiones de este
tipo. Privilegiarlas seria tanto como subvertir el estado de derecho y dejar de cumplir los
principios de la Constitucion y los convenios internacionales que comprometen a la Nacion
frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el texto actual de aquélla (Art.
5°inc. 2°, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”. Los mismos términos fueron
retomados por la Corte en el caso “Verbitsky” -con remisién expresa al caso “Badin” (ver
considerando 28)-, constancia que revela que no se trata de una referencia circunstancial del
mis Alto Tribunal, sino de una doctrina ya consolidada.

7CSJN in re “Sanchez” -sentencia del 17/05/2005, superadora de “Chocobar” (“Fallos”
319:3241)-.

SCCAyT, CABA, Sala 11, 27/04/2010, in re “Balduvino, Carlos Alberto c. Ciudad de Buenos
Aires” -en Suplemento LA LEY ADMINISTRATIVO, 22/06/2010, pp.73/75. Lo transcripto
en p. 74. El mencionado fallo da cuenta de jurisprudencia reciente y atinada del TSJ, de la
que vale mencionar lo dicho por la jueza Ruiz en cuanto a que “En el caso, la regresividad
que no es tolerada ni por el orden juridico nacional ni por el local, se configura respecto del
derecho a la vivienda digna. El recurrente (se refiere al GCABA) entiende el derecho a la
vivienda digna de modo tal que éste no implica que ‘los individuos tienen derecho sine die a
disfrutar de subsidios otorgados con cardcter excepcional’. La expresién ‘disfrutar’ es poco
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afortunada ante personas carenciadas, que cabe imaginar preferirian ser autosuficientes y
no requerir la ayuda del Estado. Tampoco se trata, como contintia la Procuracion, de que el
subsidio ‘tenga cardcter excepcional’. En un caso como el de autos y en la medida en que el
Estado no pueda proporcionar soluciones permanentes, el subsidio es regla. (...) es razona-
ble que las autoridades recurran a diversos sistemas de atencién, siempre que su aplicacién
sucesiva no implique la disminucién y/o la privacion de las prestaciones ya reconocidas. En-
tonces, si la vigencia del decreto ha cesado, es ajustado al bloque constitucional imponer al
Estado el deber de preservar lo ya otorgado. ‘El derecho a una vivienda integra el plexo de
los llamados ‘derechos sociales’ que sélo pueden ser entendidos en un horizonte de sentido
orientado hacia la igualdad, lo que esta muy lejos de significar que los ‘derechos sociales’
sean promesas o programa, que no pueden ser exigidos al Estado por individuos o grupos.
Muy por el contrario, se trata de un mandato del poder constituyente al poder constituido
para que haga y cumpla’ (cfme. autos ‘“Toloza, Estela Carmen ¢/GCBA s/amparo [art. 14
CCABA] s/recurso de inconstitucionalidad concedido’, del 9/8/06). En el mismo sentido, el
juez Maier en autos “Gonzilez, Cornelia ¢/GCBA s/amparo [Art. 14 CCABA] s/recurso de
inconstitucionalidad concedido”, del 5/3/08.

" Cfr. D"Argenio, Ines, en Suplemento LA LEY Administrativo, director Agustin Gordillo,
Buenos Aires, 28 de junio de 2007.

S0 CSJN, in re “Cisneros de Bau, Norma Beatriz ¢/Telecom Argentina Stet France Telecom
SA” del 20/10/2009.

81 Cfr. Carbonell, Miguel (edit.): Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Editorial Trotta, 2003 y
2005.

8 Morello, A: “El amparo después de la reforma constitucional”, Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Anticipo de Anales, Aho XL, Segunda época,
Numero 33, Julio de 1995, p. 19.

8 Sagtiés, Néstor P.: La interpretacion judicial de la Constitucion, Buenos Aires, Depalma, 1998, p. 5

8 Bidart Campos lleg6 a proponer -reconociendo la audacia de su propuesta- que el juez
puede declarar la inconstitucionalidad de una norma -en caso de injusticia notoria de ésta-
“por su pugna con el deber constitucional de afianzar la justicia, atin si directamente no le es
posible detectar la inconstitucionalidad por infraccién extensible a una norma determinada
y concreta en tal o cual articulo de la constituciéon” (Bidart Campos, G.: Casos de derechos
humanos, Buenos Aires, Ediar S.A. Editora, 1997, p. 83).

% Pena Freire, Antonio Manuel: La garantia en el Estado constitucional de derecho, Edit. Trotta,
Madrid, 1997, p. 232. Senala acertadamente el catedratico: “La centralidad de la perso-
na postula una apertura epistemolégica de los procedimientos judiciales al entorno social
del sistema juridico, de modo que la localizacion de los titulos habilitadores para requerir
tutela y garantia en el sistema se halle no sélo en las normas legales elaboradas, que res-
ponden a un sentido politico especifico que determinara una determinada concepcion del
interés publico segtin los criterios de las mayorias gobernantes, sino en los planos superiores
de normatividad indisponibles al legislativo y frente a esas normas legales.” (Pena Freire,
Ob.cit., p. 231). Algunos ejemplos jurisprudenciales al efecto: CSJN in re “Brunicardi, A.C.
¢/Bco. Central”, 10/12/96 Expte. 96.456; (Caso “Ortega”)“Defensor del Superior Tribunal
de Justicia ¢/Estado Provincial s/accion de amparo”, Juzg. De Familia y Menores N2 1 Sec.
4 de Parana. Fallo del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios (09/04/2003); “Ramallo,
Beatriz ¢/GCBA y otros s/famparo (Art. 14 CCABA)” Expte. 3260, sentencia del 16/07/2004
(por cobertura de la emergencia habitacional). Pr. Sala IT. (12/03/2002), criterio ratificado
luego por el TS]. El Juez Andrés Gallardo fue el primero que tomé la decisién de hacer re-
conocimiento judicial in situ por denuncia de las condiciones de vivienda en el denominado
“Programa de Hoteles” de la CABA. Cfr. asimismo interesante trabajo de Peyrano, Jorge
W. “Los “ismos” en materia procesal civil”. En LA LEY, Aho LXXIV N° 127, del 06/07/2010.
86 Cfr. Pautassi, Laura C.: Ob.Cit.

¥ Gonzalez, Horacio R: Estado de no derecho, emergencia y derechos constitucionales, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2007, pp. 392

8 Cfr. Sagiiés, Néstor: Ob. Cit en nota 83 del presente, p. 9.

% Trons, Peter: El coraje de sus convicciones, Dijsktra, Bs.As. 1994, p. 10

9 Espinal Arias, Rigoberto: Los jueces y su responsabilidad para la vigencia de un Estado de
Derecho, Inst. Interamericano de Derechos Humanos, 1993, p. 42/3-48 ( s.l). Corrobora
esta posicion lo sustentado por Corti, Horacio G. en Derecho Financiero, Buenos Aires, Ed.
Abeledo-Perrot, 1997

1 Sagiiés, Néstor P.: Ob. Cit., p. 5

“En esa linea de actividad, la jueza federal en lo contencioso administrativo Rodriguez Vi-
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dal en el caso “Asociacion Benghalensis y ots. ¢/Ministerio de Salud y Accién Social - Estado
Nacional- s/famparo” Expte.33.629/96, confirmada por la Sala I de la CNA en lo CAF el
05/03/98. Cfr. también “Ramallo, Beatriz ¢/ GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA)” Expte.
3260, sentencia del 16/07/2004.

9 Abramovich, Victor, “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacién en la esfera
politica”, JA 2006-11, Fasciculo N2 12, p. 17. Cfr. Corti, Horacio Guillermo, “Derecho Finan-
ciero”, Ob. Cit., ps. 126, 563 y ss. y doctrina y jurisprudencia alli citada. En linea coincidente
lo he manifestado en “Accién de amparo. Sistema de derechos de base constitucional”, en
LL del 14/X/99 (Ao LXIII, N2 196); “Partidas presupuestarias insuficientes” -Colaboracién
para la Revista Plenario de la Asociaciéon de Abogados de Buenos Aires (Septbre. 1999). Cfr.
también sentencia de la Camara Nacional en lo Civil y Comercial Federal, Sala 11, 15/03/07,
autos “Roble, Mariana Alejandra y otro ¢/Estado Nacional s/amparo”, y doctrina y jurispru-
dencia también alli citadas.

% Del voto de los jueces Ruiz y Maier, en TS] CABA in re “Pérez, Victor G. y otros ¢/GCA-
BA s/amparo” -sentencia del 21/06/2001. En esa linea argumental, cfr. nota a fallo CCAyT
Sala II, “Comision Municipal de la vivienda c. Saavedra, Felisa y otros” del 09/04/2002, de
Moreno, Gustavo D.: “La Defensa jurisdiccional de la vivienda”, en LA LEY, Suplemento de
Jurisprudencia de Derecho Administrativo, del 28/06/2002, p.30.

% Cfr. Fiss, Owen: “Grupos y clausula de igual proteccién” en Gargarella, Roberto (coord.)
Derechos y grupos desaventajados, Ob.Cit., pp. 137-159.

% Subtitulo del libro coordinado por Bidart Campos, Germén y Guido Risso: Los derechos
humanos del siglo XXI. La revolucion inconclusa. Ob.cit.

7En el sentido senalado, dos fallos recientes son de manifiesta ejemplaridad, por la valentia
que demuestran -en cada uno de ellos- los magistrados intervinientes en ejercer su funcion
en plenitud, sin violentar por ello el principio de division de poderes: 1) SCJBA, fallo del
14/06/2010 en la causa A. 70.717, “P., C.1. y otros contra Provincia de Buenos Aires. Ampa-
ro. Recurso de inaplicabilidad de ley”, con voto de los doctores Eduardo Néstor de Lazzari,
Daniel Fernando Soria, Juan Carlos Hitters, Eduardo Julio Pettigiani y Héctor Negri (LA
LEY BUENOS AIRES, afio 17, N° 6, julio 2010, con nota laudatoria de Ricardo J. Cornaglia
-pp. 627 a 629-). Anota Cornaglia: “(...) El marco referencial que guia a los jueces de la
instancia inferior y la superior es el garantismo, instrumento propio del Estado Social de
Derecho, que define la sinceridad de lo que proclama a partir de continuos test de eficacia
a demostrar. Y en esto estd la nota diferenciadora que se advierte en el fallo de la instancia
superior, al profundizar las medidas a adoptar por la autoridad publica imponiéndole debe-
res perentorios a cumplir por la misma, desvirtuando las cargas posibilistas de los decisorios
que difieren el cumplimiento de esos deberes, a la determinacion por el poder obligado de
cumplirlos, segtin recursos presupuestarios. Recursos que ese mismo poder desde su prota-
gonismo, genera o niega. En definitiva, pone limites a ‘la potestad de seleccién que incum-
bia al poder administrador’ (usando los cautos conceptos del ministro Dr. De Lazzari), que
coloca a las urgencias de las necesidades perentorias en el limbo atemporal de la burocracia.
El fallo sienta doctrina de la S.C.J.B.A. para otras sentencias que lo sucederdn, desafiando
a otros poderes y también desafiandose. Implica al Poder Judicial, un reconocimiento de
sus incumbencias y competencias, que abre puertas de necesitados a la satisfaccion de sus
urgencias.”; 2) Camara Federal de San Martin- Sala II, en la Causa 2591/09 “ T.N.E. ¢/
CONADIS (presidencia de la nacién) s/Amparo”. Publicado en LA LEY BUENOS AIRES,
ano 17, N° 6, julio 2010. Con nota en igual sentido que el anterior, de Raul R. Rovira. La
Camara tomé en cuenta las condiciones materiales de vida de la amparista, las que son des-
criptas en la magnitud de sus carencias, confirma la sentencia de Primera Instancia y le fija
ala Comisién Nacional Asesora para la Integracién de Personas Discapacitadas (CONADIS)
un plazo de diez dias para que se le otorgue a la recurrente un subsidio del Programa de la
Vivienda no Accesible. Al respecto dice el comentarista del fallo: “Y ahora que nuestro pais
puede exhibir con orgullo una copiosa y moderna legislacién tuitiva y ha creado una red
asistencial operativa adecuada a la naturaleza de la demanda, ‘constituye una incongruencia
inadmisible que el aparato administrativo se encuentre en manos de funcionarios carentes
de sensibilidad o ineficaces™.

% Ferrajoli, Luigi. Cit. por Duquelsky Gémez, Diego J. en Courtis (Ob.Cit., p. 135).

9 Corti, Horacio G.: La guerra silenciosa —Lecturas de Filosofia de Derecho. EUDEBA, Departa-
mento de Publicaciones Facultad de Derecho UBA, 2000, p. 275.

19 Bidart Campos, Germén J. Prélogo a Derecho al desarrollo, Ob. Cit., p.p.
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El derecho de defensa en los casos de usurpaciones en la
(iudad de Buenos Aires: un estudio empirico

I. Introduccioén.

La Ciudad de Buenos Aires esta sumergida des-
de hace varios afios, en una grave crisis habita-
cional, producida tanto por la suba del precio
de la tierra como por la falta de politicas pu-
blicas adecuadas para promover el acceso a la
vivienda. Una gran parte de la poblacién, que
ve vulnerado su derecho a la vivienda digna,
recurre entonces a los sectores informales de
vivienda, y en consecuencia, se incrementan los
conflictos en torno al suelo urbano y el habitat.

La justicia juega un papel relevante en la so-
lucién o, mejor dicho, la administracién de este
conflicto. En general, los propietarios recurren
a los tribunales para lograr el desalojo de sus vi-
viendas o terrenos ocupados, a través de distin-
tas modalidades. La denuncia por usurpacién
es uno de los mecanismos que han encontrado
los propietarios para lograr la desocupacién de
un inmueble con mayor celeridad. La denuncia
por usurpacién pone en marcha el aparato re-
presivo del Estado, que puede concluir con la
privaciéon de libertad de las personas que ocu-
paron el inmueble. De este modo, el delito de
usurpacion puede ser utilizado para criminali-
zar a quienes carecen de vivienda digna o titu-
los suficientes.

El delito de usurpacién fue transferido a me-
diados de 2008 a la competencia de la Ciudad
por el Segundo Convenio de Transferencias Pe-
nales, y desde entonces es perseguido por los
Fiscales de la Ciudad. El Cédigo Procesal Penal
portefio permite obtener de modo anticipado
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la restituciéon del inmueble, atn cuando no hu-
biera condena firme por este delito, y esto es lo
que mas interesa a los propietarios. A su vez,
el Fiscal General aprobé la Resoluciéon 121/08
que establece un protocolo de actuacién frente
a las denuncias de usurpacion, con el objetivo
declarado de obtener la restituciéon anticipada
del inmueble a su propietario, mas alld de la
persecucién del delito.

Sin embargo, esta normativa puede poner
en peligro la vigencia del derecho de defensa de
los ocupantes de los inmuebles, permitiendo que
sean desalojados sin ser escuchados previamen-
te, o sin que hayan tenido un patrocinio letrado
previo. Esto resulta contrario a los estaindares
internacionales sobre Derechos Humanos, en
particular a la normativa sobre el debido proceso
en casos de desalojos. Por ello, la Defensoria Ge-
neral y la Asesoria General Tutelar, a través de
la Resolucién conjunta DG 210/09 y AGT 172/09
pusieron de manifiesto que en la mayoria de los
casos de usurpacién no se daba intervencién ni
a la Defensa ni a la Asesorfa Tutelar y solicitaron
al Fiscal General que adoptase las medidas nece-
sarias para poder participar en estos casos desde
un primer momento.

Resulta entonces necesario contar con da-
tos empiricos sobre cémo se estan llevando
adelante las causas por usurpacién. El objetivo
de esta investigacion es conocer si se respetod
el derecho de defensa y el debido proceso en
las causas por usurpacién que tramitaron en el
fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la
Ciudad de Buenos Aires.

Fue asi que relevamos una muestra repre-
sentativa de 240 casos seleccionados aleatoria-
mente de las 1169 causas por usurpacién inicia-
das durante el ano 2009. Como veremos, entre
otros hallazgos, podemos concluir que en el 70%
de los casos no participé un defensor o defensora

de modo previo a la restitucién del inmueble y
que en el 88% no existié una defensa material.
La estructura del presente trabajo es la si-
guiente. En la préxima seccién haremos refe-
rencia al desarrollo del mercado inmobiliario
de la Ciudad de Buenos Aires, analizaremos
las razones que profundizaron la crisis habita-
cional existente. Luego, en la seccién tercera
desarrollaremos el marco normativo que rige
en la Ciudad asi como a los estindares inter-
nacionales en materia de desalojos a los que
nuestro pais esta comprometido, los derechos
constitucionales involucrados.Realizaremos un
andlisis de las caracteristicas del delito de usur-
pacion, de la restitucién anticipada establecida
por el Cédigo Procesal Penal y del protocolo
que dicté la fiscalia para la restituciéon. En la
secciébn cuarta se describira la metodologia
utilizada para recopilar los datos de las 240
causas relevadas en la investigacién empirica.
En la seccién quinta desarrollaremos los prin-
cipales hallazgos obtenidos de la investigacién
y finalmente, en la secciéon sexta, extraeremos
algunas conclusiones y recomendaciones.

II. La paradoja del mercado inmobiliario
de la Ciudad.

En la Gltima década, la Ciudad de Buenos
Aires junto con otras ciudades del pais experi-
mentd una expansion extraordinaria del mer-
cado inmobiliario y del mercado de la cons-
truccion. Con el estallido de la crisis del 2001,
las bajas tasas de interés, la desconfianza en el
sistema bancario, la caida del precio real del
délar, sumado a las altas tasas de rentabilidad
del sector o la garantia como reserva de valor,
alentaron a que aquellos inversores con dinero
en efectivo se volcasen a la construccién y al
desarrollo inmobiliario.
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El “boom inmobiliario” queda de manifiesto
s6lo con repasar los nimeros del sector: *por
ejemplo, en el ano 2006, se solicitaron permisos
para construir un total de 3.100.540 m-, diez
veces mas que en el afilo 2002-. En el ano 2005
se registraron 6869 escrituras por mes *, y el
precio del suelo ya superaba el valor en déla-
res registrado antes de la crisis. Para el 2006,
el precio del suelo experiment6 el mayor incre-
mento interanual, alcanzando un promedio de
U$S 1.014 el metro cuadrado. De este modo, en
el periodo 2002-2006, el precio del suelo en la
Ciudad aumenté en promedio un 375%.

El crecimiento de la demanda especulativa
provocé un aumento de los precios de los in-
muebles en toda la Ciudad, hasta superar el
valor en délares que registraban en 2001. Al
mismo tiempo, se puede sefalar que el 43% de
los metros cuadrados que obtuvieron permiso
para construir viviendas multifamiliares, se co-
rrespondieron con la categoria “suntuosa”, lo
que normalmente se conoce como edificios de
“torres premium” o “torres countries”, destinados
a los sectores de mayores ingresos. Otro 38%
de los permisos se solicitaron para desarrollos
en las categorias “lujosas” y “confortables”, des-
tinados a sectores de ingresos altos y medio-
altos®. De este modo, el mercado inmobiliario
ampli6 mayormente la oferta residencial de los
sectores de mayores ingresos de la Ciudad®.

Ahora bien, la dindmica del crecimiento
del mercado inmobiliario ha provocado, para-
déjicamente, la restriccién del acceso a la vi-
vienda para la poblacion de medianos y bajos
recursos’, agudizando la crisis habitacional de
la Ciudad®. Como consecuencia se registra un
aumento de poblacién en los sectores informa-
les de habitat y al mismo tiempo un aumento
de los conflictos habitacionales.?

Parte del aumento de estos conflictos se ex-

plica a partir de la comprensién de la inciden-
cia del precio del suelo en la rentabilidad de los
emprendimientos inmobiliarios' y, en particu-
lar, la extraordinaria valorizacién de los precios
del suelo registrada en los tltimos afios''. La in-
cidencia del precio del suelo en los desarrollos
inmobiliarios pasé de un 20-25% hasta un 40%
del total del proyecto, lo que increment6 la ren-
tabilidad de la oferta de terrenos para la cons-
truccién. Esto se tradujo en la valorizacién de los
terrenos que pueden ser volcados al mercado de
la construcciéon -muchos de ellos anteriormente
se encontraban en estado ocioso y de abandono-
sin que medie ninguna inversién por parte de
los particulares propietarios, utilizando el suelo
urbano como valor de reserva e inversion.

La presiéon del mercado por incorporar lo-
tes para la construccion repercute directamente
sobre las familias de menores recursos, en es-
pecial, sobre aquellas que desarrollan sus es-
trategias habitacionales en el mercado informal
de vivienda. En efecto, en los ultimos anos se
verificé un crecimiento de los procesos de des-
alojos, sea a través del uso de procedimientos
civiles, administrativos o bien a través de la via
penal. Aunque no es posible contar con cifras
exactas sobre el crecimiento de estos procesos
como tampoco el nivel de impacto diferencia-
do que tienen en las familias que habitan el sec-
tor informal, distintas instituciones dan cuenta
del aumento de estos procesos. De acuerdo a
un informe de la Presidencia de la Comisién
de Vivienda de la Legislatura de la Ciudad de
Buenos Aires, basado en datos del Ministerio
de Desarrollo Social de la Ciudad de Buenos
Aires, durante el 2008, se desalojaron 9 familias
por dia en la Ciudad de Buenos Aires'. Asimis-
mo, de acuerdo a la Defensoria del Pueblo de
la Ciudad, entre el ano 2005 y el afio 2006 se
duplicaron los desalojos. Para el primer semes-
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tre de 2007 se calculaba que 11.400 personas
fueron expulsadas a través de procedimientos
civiles." Por su parte, datos provenientes de la
Fiscalia General de la Ciudad de Buenos Aires,
dan cuenta del aumento de las denuncias por
usurpacion: mientras que en el ano 2004 se re-
cibieron 570 denuncias, en el ano 2009 se trami-
taron 1169 denuncias. '* En definitiva, las cifras
constatan el agravamiento de los conflictos ha-
bitacionales en un contexto de agudizacién del
déficit habitacional provocado por la restriccién
en el acceso a la vivienda que se vio potenciado
desde la salida de la crisis del 2001-2002. '*

Es en el marco de la crisis habitacional en
donde se persigue penalmente a los ocupantes
de inmuebles, amenazandolos con la aplicacién
de una pena privativa de la libertad. '° Es en este
contexto que los procesos de desalojos han prio-
rizado la protecciéon del derecho de propiedad
sobre el respeto al debido proceso, el derecho
de defensa, el derecho a la vivienda adecuada
y los estandares internacionales en materia de
procedimientos de desalojos. A esto nos dedica-
remos en la préxima seccion.

II1. La criminalizacion de los ““sin techo”:
el delito de usurpacién.

La canalizacién de graves problemas sociales,
en particular, conflictos habitacionales a través
del sistema de justicia merece ser repensado. Si
bien el sistema penal todo ha mostrado serios
déficits de legitimidad que deberian hacernos
rediscutir el modelo punitivo estatal,'” cuando
se lo utiliza para responder a conflictos sociales,
su utilizacién es ain mas alarmante ya que en es-
tos casos la selectividad es extrema. En el delito
de usurpacién es ain mas patente que “quienes
son sometidos a procesos penales y finalmente
quedan en la carcel son siempre las personas

pobres. El derecho penal, con su terrorifico ar-
senal de instrumentos de control social, recae
sobre los mas débiles. No porque ellos cometan
mas delitos -lo que cada dia queda demostrado
con mayor holgura-, sino porque la practica del
sistema penal estd orientada a castigarlos y de-
jar impunes a los otros sectores, aunque éstos
causen danos mas graves”.'s

Desde hace un tiempo existe un debate acer-
ca de la legitimidad o de las dificultades teéricas
que existen para justificar el uso de la coerciéon
estatal en contextos de fuerte desigualdad e in-
justicia.' Esta dificultad se agudiza cuando se
trata de justificar el uso de la coercién penal
y en particular cuando los medios coercitivos
pueden servir como medio de preservacion de
las desigualdades existentes, o en contra de per-
sonas en situaciones de carencia extrema.

El delito de usurpacién parece ser un tipo
penal dirigido a castigar a las personas que no
tienen una vivienda estable. De este modo, la
promocién de denuncias de usurpacién puede
ser utilizada para criminalizar a los “sin techo”,
que s6lo buscan un lugar donde encontrar re-
fugio. Al mismo tiempo, se ha utilizado la figura
para perseguir a los pobladores de barrios in-
formales, ya sean villas, asentamientos o bien
loteos precarios. La falta de regularizacién do-
minial afecta a un gran ntimero de familias en
Argentina, como el resto de América Latina, ya
que el loteo popular ha sido una estrategia utili-
zada por los sectores de menores recursos para
acceder al suelo y a partir de alli construir su
vivienda. Aunque han existido algunos progra-
mas e iniciativas destinadas a avanzar en la re-
gularizacién dominial de los sectores informales
-principalmente el denominado Plan Arraigo,
implementado a través del Decreto 2441 en
los términos de la Ley 23.697 y la Ley 24.374
que permite la regularizacion de tierra priva-
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das (aunque no ha sido reglamentada en la Ciu-
dad)- estos han sido parciales e insuficientes.?
Con estas hipétesis como guia es posible ana-
lizar los efectos de la persecucién penal a través
de la figura de usurpacién®, sobre aquellas fa-
milias o personas que han procurado un lugar
donde habitar a través de estrategias que coli-
sionan con el derecho a la propiedad. En efecto,
existen antecedentes judiciales ** en los cudles o
bien se desisti6 de perseguir el delito o bien se
absolvi6 a los imputados utilizando como fun-
damento las condiciones de pobreza de las per-
sonas imputadas o denunciadas. Al mismo tiem-
po, existieron casos judiciales donde se abrieron
canales de didlogo entre las partes involucradas
a los fines de lograr una mejor solucién al con-
flicto planteado ante la justicia *.
En esos casos se traté de evitar la sancién a
la pobreza. Asi, en el caso “Capristo” la Sala I
de la Cimara Criminal y Correccional Federal
decidi6 sobreseer a la imputada que habia sido
denunciada por la supuesta usurpaciéon de te-
rrenos publicos al construir una casilla en terre-
nos linderos a las vias del tren. Lo trascendente
del caso, ademads de la interpretacién realizada
sobre la forma de acreditar los elementos cons-
titutivos del delito de usurpacién, es que los
magistrados evaluaron el contexto, y por tan-
to consideraron las dificultades de acceso a una
vivienda de la afectada, recordando el caracter
fundamental de este derecho constitucional.
Asf indicaron que “(...)creemos que es claro que
la ocupacién de una casilla precaria a la vera de
las vias por las que transitan permanentemente
trenes demuestra el estado de excepciéon donde
el minimo resguardo del que es acreedor todo
habitante de este suelo pareciera estar ausente,
y en este sentido, resulta rayano a lo perverso
exigir que se acredite que quien ocupaba la pro-
piedad lo hacia en una situacién de estado de

necesidad justificante o de inculpabilidad.( ...)
La respuesta penal no debe ser, en consecuencia,
la primera ni la principal respuesta a la que el
Estado deberia apelar, pues cuando se lo hace
apresurada o despreocupadamente, comprome-
te la responsabilidad politica del Estado que de-
berfan garantizar.” **

Por supuesto, la justificacién de la existencia
del tipo penal estd referida a la necesidad de que
el Estado intervenga y proteja los bienes de los
particulares. Se alega que, atin cuando mediare
responsabilidad del Estado en la creacién de las
condiciones de vulnerabilidad de los involucra-
dos, no serfa posible hacer pesar las consecuen-
cias de la inaccién estatal sobre los particulares
afectados®. De hecho, fue el crecimiento de los
conflictos habitacionales y las ocupaciones, lo
que motiv6® la incorporacién de las clausulas
de desalojos express, tanto en los procesos civiles?”
como en los procesos penales®™ en vez de alertar
sobre la necesidad de redoblar los esfuerzos a
través de una intervenciéon estatal que permi-
tiera superar las dificultades en el acceso a la
vivienda de los sectores de menores recursos.

La incorporacién de estas clausulas se en-
cuentran en contradiccién con las normas
supranacionales aplicables en materia de des-
alojos forzosos. En efecto, las modificacio-
nes legales efectuadas en el pais han estado
orientadas a reforzar y garantizar la protec-
cién del derecho de propiedad, vulnerando
lo establecido en los tratados internacionales
de derechos humanos en materia de debido
proceso. Esto entra en tensién con el deber de
garantizar el derecho a una vivienda digna,
conforme lo establece el art. 14 bis de la Cons-
titucién Nacional y los tratados de Derechos
Humanos incorporados a la Constitucién a
través del Art. 75 inciso 22 ?° como brevemen-
te veremos a continuacion.
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A. Principios constitucionales y de los Derechos
Humanos involucrados.

De acuerdo al derecho internacional de los
Derechos Humanos, el derecho a la vivienda
comprende la proteccién contra los desalojos
forzosos. En efecto, en principio, los desalojos
son incompatibles con los requerimientos de,
entre otros, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).*
El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas (Comité
DESC) define los desalojos como “el hecho de
hacer salir de personas, familias y/o comunida-
des de los hogares y/o tierras que ocupan, en
forma permanente o provisional, sin ofrecerles
medios apropiados de proteccion legal o de otra
indole ni permitirles el acceso a ellos.” *!

Es por ello que el Comité DESC, interpretan-
do el alcance del derecho a la vivienda adecua-
da del articulo 14 del PIDESC, estableci6 que
los desalojos sélo pueden justificarse en las cir-
cunstancias excepcionales y siempre que éstos
se realicen en conformidad con las normas del
derecho internacional de los derechos huma-
nos. Esta interpretacién debe ser considerada
parte de las “condiciones de su vigencia” segin
la consolidada doctrina de la Corte Suprema.*

El Comité DESC, en su Observaciéon General
N° 7, ha establecido los criterios que permiten
identificar la legalidad de un procedimiento de
desalojo de inmuebles destinados a viviendas,
de conformidad con el derecho internacional. *
De acuerdo al Comité, las personas frente a un
desalojo tienen los siguiente derechos: 1) dispo-
ner de todos los recursos juridicos apropiados;
2) a que se adopten medidas apropiadas para
impedir toda forma de discriminacién que el
desalojos pueda dar lugar 3) a que se estudien,
conjuntamente con los afectados, todas las de-

mas posibilidades que permitan evitar o, cuan-
do menos, minimizar la necesidad de recurrir a
la fuerza, antes de que se lleve a cabo cualquier
desalojo; 4) a la debida indemnizacién en caso
de ser privados de bienes personales inmuebles;
5) a contar con las debidas garantias procesa-
les, entre ellas: (a) disponer de una auténtica
oportunidad procesal para que se consulte a
las personas afectadas, (b) disponer de un plazo
suficiente y razonable de notificacién de todas
las personas afectadas con antelacién a la fecha
prevista para el desalojo, (c) que se facilite a to-
dos los interesados, en un plazo razonable, in-
formacién relativa a los desalojos previstos y, en
su caso, a los fines a que se destinan las tierras
o las viviendas, (d) contar con la presencia de
funcionarios del gobierno o de sus represen-
tantes en el desalojos, especialmente cuando
éste afecte a grupos de personas, (e) identifica-
cién exacta de todas las personas que efectien
el desalojo, (f) que el desalojo no se produzca
cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo
que las personas afectadas lo permitan expresa-
mente, (g) que se les ofrezcan recursos juridicos
alos afectados, (h) que se le ofrezca a los afectados
asistencia juridica, siempre que sea posible, a fin
de solicitar reparacién a los tribunales; 6) el dere-
cho a que se proporcione otra vivienda, reasenta-
mientos o acceso a tierras productivas si las perso-
nas afectas no disponen recursos econémicos.
Por su parte, la Constituciéon de la Ciudad
de Buenos Aires otorga una robusta proteccion
de los derechos sociales a todos sus habitantes
y establece una fuerte vocacién para luchar
contra la desigualdad social. En ese sentido el
derecho a la vivienda encuentra una amplia
proteccion en el articulo 31 de la Constituciéon
de la Ciudad,* que no sélo reconoce su exis-
tencia sino que avanza en detallar el detallar el
contenido de este derecho, en clara consonan-
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cia con los principios del derecho internacio-
nal de los Derechos Humanos.*

B. El delito de usurpacién.

Como se ha explicado anteriormente, el de-
lito de usurpacién fue transferido a mediados
de 2008 a la competencia de la Ciudad por el
Segundo Convenio de Transferencias Penales.
Aunque escapa el objetivo del presente trabajo
presentar detenidamente los elementos del tipo
penal de usurpacién, y su aplicacién jurispru-
dencial, resefaremos tUnicamente algunas de
sus notas caracteristicas. El interés es presentar
algunas claves para posibilitar la compresion
del estudio empirico realizado.

El Codigo Penal tipifica el delito de usur-
paciéon en el articulo 181, que establece que:
“Sera reprimido con prisién de seis meses a
tres anos: (1) el que por violencia, amenazas,
engainos, abusos de confianza o clandestini-
dad despojare a otro, total o parcialmente, de
la posesién o tenencia de un inmueble o del
ejercicio de un derecho real constituido sobre
él, sea que el despojo se produzca invadiendo
el inmueble, manteniéndose en €l o expulsan-
do a los ocupantes; (2) el que, para apoderarse
de todo o parte de un inmueble, destruyere o
alterare los términos o limites del mismo; (3)
el que, con violencias o amenazas, turbare la
posesion o tenencia de un inmueble.”

De acuerdo al texto legal son tres las accio-
nes delictivas previstas en el articulo 181 del
CP. La doctrina las ha agrupado metodol6gi-
camente del siguiente modo: (1) despojo; (2)
turbacién de la posesién, y (3) destruccién o
alteraciéon de términos o limites.”® Es el tipo
de despojo el que usualmente se denuncia
ante la Justicia de la Ciudad.

Comete despojo aquella persona que me-

diante un acto de violencia, engano, abuso de
confianza o clandestinidad priva la posesion,
tenencia o cuasiposesiéon de un bien inmueble a
que el titulo confiere derecho, o de la tenencia
o posesion ejercida sin titulo que de derecho a
ellos. En otras palabras, consiste en la privacion
de la ocupacién del inmueble a su tenedor, po-
seedor o cuasiposeedor. Estos, o sus represen-
tantes deben resultar desplazados o excluidos
de su ocupaciéon.’”

El despojo mediante violencia se da cuando
la ocupacién del inmueble es adquirida o man-
tenida por vias de hecho, acompanada de vio-
lencia fisica® o moral®. El autor despojara del
inmueble por engaio si logra su ocupaciéon con
una conducta contraria a la verdad, usando o
no ardid, siempre que sea eficaz, esto es, que
induzca a error en el sujeto pasivo*. El abuso
de confianza se configura cuando el despojo
del sujeto pasivo se realiza aprovechando la
confianza que se le ha otorgado al permitirle el
acceso o el uso del inmueble, manteniéndose en
¢l como ocupante, o intervirtiendo el titulo en vir-
tud del cual se le permitia la tenencia o el goce de
otro derecho real sobre el inmueble *'. Por tltimo,
de acuerdo al Art. 2.369 del Codigo Civil, habra
clandestinidad en tres supuestos: por la oculta-
ci6én de los actos, por ausencia del poseedor, y ter-
cero, cuando se toma con precauciones para que,
quien tenga derecho a oponerse, no se entere*.

El acto llevado a cabo a través de alguno de
esos medios comisivos, debe recaer sobre la po-
sesion, la tenencia o algtn derecho real consti-
tuido sobre un inmueble, siendo esto el objeto
y, a su vez, presupuesto del delito*.

Serda central analizar entonces, cémo se
adquiere, mantiene y pierde la posesién o te-
nencia para saber si estamos frente al objeto
del delito o no. De acuerdo al Coédigo Civil, en
sus articulos 2.355*y 2.460%, la tenencia es el
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ejercicio de un poder fisico sobre la cosa, pero
reconociendo la propiedad en otra persona. En
definitiva, el tenedor es el poseedor que reco-
noce la propiedad en un tercero*. La posesion
se configura cuando se tiene una cosa bajo su
poder, con intencién a someterla al ejercicio de
un derecho de propiedad.*’

Ahorabien, cuando se discute la posible usur-
pacién de un inmueble, es importante recordar
que si un inmueble es ocupado o usurpado por
mas de un afo, la posesién serd del usurpador,
conforme el articulo 2.456* .Uno de los modos
de adquirir la posesién, aunque sea ilegitima, es
mediante la usurpaciéon u ocupacién.*

La ocupacién, entonces, es un medio unila-
teral de adquirir la posesién, tanto de muebles
como inmuebles, contra la voluntad del actual
poseedor®. Asimismo, de la posesion -legitima e
ilegitima- se desprenderan derechos y obligacio-
nes (articulos 2.416 a 2.444 del Codigo Civil).”!

Estas referencias al Cédigo Civil nos permi-
ten tener por identificado el objeto del delito de
usurpacion: el sujeto pasivo debi6 ser el ante-
rior poseedor, y debié haber intentando recu-
perar la posesion del inmueble mediante algu-
na acciéon posesoria, en el tltimo afio anterior
a la denuncia penal. Si el usurpador/poseedor
actual lograse mantener la posesién por mas de
un ano sin ser turbado en su posesiéon, no pro-
cede la via penal del articulo 181 inc. 1.

C. La inconstitucionalidad del articulo 335 y del
protocolo de la Fiscalia.

El dltimo parrafo del articulo 335 del Codi-
go Procesal Penal de la Ciudad establece que
“En los casos de usurpaciéon de inmuebles, en
cualquier estado del proceso y atn sin dictado
de auto de elevacion a juicio, el/la Fiscal o el/la
jueza, a pedido del/la damnificado/a, podra dis-

poner provisionalmente el inmediato reintegro
de la posesion o tenencia del inmueble, cuando
el derecho invocado fuera verosimil. Se podra
fijar una caucién si se lo considerare necesario”.
Como se puede apreciar, el articulo 335 es la
version local del procedimiento de los desalojos
express a nivel nacional relatados® y que colisio-
na con la Constitucién Nacional y la de la Ciu-
dad de diversos modos.

En primer lugar, a diferencia de la norma-
tiva nacional y las similares en otras provincias,
el Cédigo de la Ciudad faculta directamente al
Fiscal a ordenar la restituciéon anticipada de la
vivienda supuestamente usurpada. Esta atribu-
cién que no es investigativa, sino que resuelve
sobre la vigencia de derechos fundamentales,
de existir, deberia estar exclusivamente en ma-
nos de un juez imparcial e independiente. Por
ello, resulta contraria a los principios procesales
establecidos en el articulo 13.3 de la Constitu-
cién de la Ciudad®.

Al mismo tiempo, el articulo 335 se ha incor-
porado en el Capitulo 3 del Titulo III del Co-
digo Procesal Penal de la Ciudad, dedicado a la
“ejecucion civil” de la sentencia, claro estd, una
vez recaida una sentencia condenatoria firme.
Por lo tanto, se argumenta que a menos que se
considere irrelevante la técnica legislativa y la
légica en la organizacién normativa del Cédi-
go, el articulo 335 regula la manera de obtener
la restitucion de un inmueble una vez recaida
una sentencia y no de forma anticipada previo
a la sentencia condenatoria. Haber establecido
la posibilidad de restituir “en cualquier estado
del proceso” resulta asi, violatorio de la légica
del Cédigo™. A su vez, el articulo no distingue
si se esta frente a un caso del inciso 1, 2 0 3 del
articulo 181 del Cédigo Penal.

Ademas el articulo 335 contradice las ga-
rantias del debido proceso, defensa en juicio

PAG. 112/ MARZO 2011



ARTICULOS

y el principio de presuncién de inocencia, en
particular debido a que implica un adelanta-
miento inapropiado de las consecuencias de la
sentencia condenatoria. La medida anticipada
de restitucién significa la imposicién de una
verdadera pena sin que haya mediado senten-
cia condenatoria, se haya evaluado grado de
culpabilidad, o en ocasiones se haya individuali-
zado a los autores del ilicito. Ademads de afectar
derechos fundamentales de las personas, como
mencionamos, como el derecho a la vivienda
digna y otros derechos fundamentales. Resulta
asimismo una medida cautelar en el proceso pe-
nal®, que no tiene fundamento procedimental,
en contra del principio constitucional de excep-
cionalidad de las restricciones durante el proce-
so penal. Al violar estas garantias establecidas
en el articulo 18 de la Constitucién Nacional el
articulo 335 resulta inconstitucional.

No hay que olvidar que la CSJN, en el caso
“Fiscal ¢/ Vila, Nicolds y otros” interpreté una
norma similar a la del 335 del Cédigo Proce-
sal Penal, y establecié que las “atribuciones de
caracter coercitivo cautelar personal o real(...)
deben adoptarse con la mayor mesura que el
caso exija, respetindose fundamentalmente el
cardcter provisional de la medidas y observando
que su imposicién sea indispensable y necesaria
para satisfacer- con sacrificios provisorios del
interés individual, el interés publico impuesto
para evitar -en ciertos casos- que el presunto
delito siga produciendo efectos danosos”. En el
mismo sentido, advirtié sobre la necesidad de
determinar la indispensabilidad de la medida
impuesta después de haber escuchado al ocu-
pante, y consideré que el juez debia asegurar
que la medida revistiese, en cuanto a sus efectos
y alcances, cardcter provisorio®.

Permitir la restitucién del inmueble objeto del
delito, antes de la condena penal (o cuanto menos

de la elevacién a juicio) resulta inconstitucional.

Por su parte, la Fiscalia General dict6 un cri-
terio general de actuacién que reglamenta esta
medida de restitucion. La Resoluciéon FG 121/08
establece un protocolo para la restitucién anti-
cipada del inmueble con el objeto de obtener
“su reintegro a su propietario o quien resulte
ser legitimo poseedor/tenedor del mismo”. Este
protocolo establece el siguiente procedimiento
que deberan seguir los fiscales:

1. Requerir al programa Buenos Aires
Presente (BAP) que se constituya en el lugar y
realice un censo completo de los habitantes y a
la Guardia de Auxilio y Emergencias un planoy
fotos del inmueble.

2. Si se pudo realizar el censo, instara la
mediacién o composicién del conflicto.

3. El fiscal ordena una consigna policial
para que no ingresen nuevos ocupantes.

4. Si se lleg6 a un acuerdo en mediacién
sobre cuando restituir el inmueble, el fiscal ve-
rificara su cumplimiento.

5. Sino se llegé a un acuerdo o este se in-
cumplié, el fiscal solicitara al juez el allanamien-
to, para ejecutar la restitucion.

6. Si no se pudo realizar el censo, el fiscal
solicitard al juez el allanamiento, para ejecutar
la restitucion.

7. Durante el desalojo, deberd estar pre-
sente el BAP, la Guardia de Auxilio, el Consejo
de Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, etc.

8. Si lo indica el propietario, se tapiara el
ingreso al inmueble o de lo contrario se dispon-
drd una consigna policial.

El primer punto controversial de este proto-
colo es que no hace foco en que el sujeto pasivo
del delito es el poseedor anterior, sino que lo
remplaza por el “propietario o el legitimo po-
seedor/tenedor”. Al mismo tiempo, su objetivo
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es “restituir el inmueble a su propietario”. De
este modo el protocolo asimila al propietario o
al poseedor legitimo con el poseedor anterior,
lo que no necesariamente es equivalente.

Un segundo punto conflictivo del protoco-
lo es que el censo que debe hacer el BAP vy el
plano y las fotografias de la Guardia de Auxi-
lio pueden vulnerar la garantia a la inviolabi-
lidad del domicilio. El problema es que estos
organismos administrativos, o incluso la policia,
no contaran con la orden de allanamiento de
un juez, que franquee el ingreso al edificio o
vivienda presuntamente usurpada. Esto cons-
tituye un allanamiento ilegal, de donde se ob-
tendran pruebas que luego serdn utilizadas en
contra del presunto usurpador, que podran ser,
al mismo tiempo, los propios habitantes censa-
dos. Asimismo puede vulnerar la garantia que
protege contra la autoincriminacion, si se les
dirigen preguntas a los ocupantes que pueden
autoincriminarlos, si no existié antes la lectura
de derechos respectiva.

El protocolo establece distintos escenarios,
uno en donde “los ocupantes franquean el ac-
ceso”, y un otro, donde “se obtenga la negativa
de los ocupantes”. Para este ultimo supuesto, el
fiscal debera solicitar la orden de allanamien-
to. Sin embargo, el primer escenario, con este
“franqueo” del acceso, sin mds, resulta violato-
rio de la garantia constitucional de la inviolabi-
lidad del domicilio.

La Corte Suprema, en el caso “Hansen” es-
tablecié el estandar para que el franqueo del
acceso a las autoridades sea equivalente a la
renuncia a la inviolabilidad del domicilio. Asi,
remitiéndose al dictamen del Procurador Gene-
ral, la Corte dijo que “(...) De la misma manera,
para asignar valor a la renuncia a la garantia
de la inviolabilidad del domicilio ésta debe estar
rodeada de varios requisitos. Uno de ellos seria el

conocimiento cabal de la garantia. No basta que el
funcionario policial solicite el permiso para entrar
sino que es necesario que el ciudadano conozca
que hay una garantia que le permite excluir al
funcionario policial que le solicita permiso.” °7 Asi-
mismo, en “Ventura”, complement6 esta doctrina
alinvalidar un allanamiento en el cual “el acta con-
feccionada por los funcionarios que efectuaron el
registro, concebida con la habitual terminologia
que suele emplearse en estos casos, consigna que
la persona que atendié a los inspectores, enterada
del motivo de la presencia de estos tltimos mani-
fiesta no tener impedimento en acceder el acceso
al lugar. Nada dice el acta de cudles fueran esos
motivos ni de cémo le habrian sido explicados al
circunstancial morador.”®

El tercer aspecto cuestionable del protoco-
lo consiste en que el tramite podria vulnerar la
garantia de defensa en juicio. Si las restitucio-
nes anticipadas se hicieran sin escuchar debi-
damente a los ocupantes, se estaria vulnerando
esta garantia esencial de todo proceso penal.

Cabe destacar que la vulneraciéon o no de la
garantia de la defensa en juicio en los procesos
de usurpacién no surge manifiestamente del
protocolo, sino que dependera de su aplicacion
en cada caso concreto. Si se le dio intervencién
a la defensa o no, y si los ocupantes fueron es-
cuchados antes de decidir sobre sus derechos
de modo previo a la restituciéon anticipada son
los aspectos que habrd que analizar para deter-
minar si existe una violaciéon a las garantias de
defensa en juicio o no.

Es en razén de este ultimo aspecto que se
decidié realizar esta investigacién empirica, so-
bre qué sucedié en las causas judiciales sobre
usurpacién en relaciéon con el derecho de de-
fensa en juicio. A esto dedicaremos las proxi-
mas secciones.
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IV. Metodologia.

Como vemos, analizar si los ocupantes fue-
ron escuchados o no antes de la restitucién del
inmueble constituye el piso minimo de lo exigi-
ble. Hemos visto que toda restituciéon anticipada
que se realice de modo previo a la condena fir-
me vulnera derechos. Empero, resulta escanda-
loso que se lo realice sin haber siquiera escucha-
do a los ocupantes. Consideramos que pueden
existir distintos grados de vulneraciéon de este
derecho, una escala que irfa desde la condena
firme, pasando por condena no firme vy la ele-
vacién a juicio, hasta la intimacién del hecho y
la posibilidad de ser oido. En la investigacién
medimos principalmente estos dos tltimos es-
calones, que consideramos las mds graves viola-
ciones a los derechos constitucionales basicos.

La investigaciéon que realizamos es princi-
palmente cuantitativa por muestreo. Asi, ob-
tuvimos un listado de todas las causas de usur-
pacion (Art. 181 incisos 1, 2 y 3) ingresadas al
fuero Penal, Contravencional y de Faltas duran-
te el afio 2009. La poblacién esta constituida,
entonces, por estas 1169 causas. Con este lista-
do, realizamos una muestra aleatoria simple de
240 casos. Este tamafio de muestra garantizaria
un margen de error de mas/menos 10%.

Accedimos a estos 240 casos a través de la base
de gestion judicial JusCABA, y completamos una
grilla con las siguientes variables e indicadores:

A. Ntmero de causa

B. Fiscalia interviniente

C. Juzgado interviniente

D. Nombre del denunciado

E. Tipo de inmueble (particular, estatal)

F. Denunciante (particular, representante del Estado)
G. Direccién del inmueble

H.Tipo de inmueble (departamento, hotel, villa de emer-
gencia, complejo habitacional, comercial, predio, centro
cultural, cochera)

I. Cantidad de afectados

J-Existencia de instancia de mediacién (no, acuerdo,
fracaso)

K.Defensor en la mediacion (si, no)
L.Patrocinante en la mediacion (si, no)

M.Determinacion de los hechos (al inicio, tardia, no)

N.Intimacién del hecho (anterior a la restitucién, poste-
rior a al restitucion, no)

O.Defensor (puablico (ntimero), privado, no)

P.Momento de la intervencién del Defensor (antes de
la restitucion, posterior a la restitucién, no)

Q.Restitucién (voluntaria, mediacion, juez, policia, no)
R.Restitucién solicitada por el Fiscal (si, no)
S. Allanamiento ordenado (si, no)

T. Apelacion del allanamiento (si, no)

U. Resolucion del caso (archivo, pendiente, probation, ele-
vada, juicio, incompetencia)

V.Tipo de archivo (incisos a-i del Art. 199 CPPCABA)
W.Existencia de caso (si, no)

X.Cuestion de género involucrada

Colectar lainformacién y completar el cuadro
fue una tarea dificil que insumié una considera-
ble cantidad de tiempo de esta investigaciéon™ .
Los abogados no estamos acostumbrados a rea-
lizar este tipo de trabajo empirico, y la recopila-
ciéon de datos muchas veces es mas compleja de
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lo previsto. Una vez concluida esta recoleccién,
realizamos una segunda revision de las causas
para disminuir los errores que se podrian haber
producido, y compatibilizar los criterios, sobre
todo en los casos mas dudosos.

Asimismo, encontramos mas problemas de
los esperados en la disponibilidad de la infor-
macién en la base de datos de JusCABA. Las
Fiscalias no completan del mismo modo la base,
y algunas son mds detallistas que otras con la
informacién que agregan. Lo mismo ocurre con
los juzgados, y lamentablemente no pudimos
acceder a los fundamentos de ninguna senten-
cia de Camara a través de JusCABA (sino sélo
a su parte resolutiva). A su vez, los escritos de
la Defensoria no estan cargados para las causas
2009, sino sélo sus pasos procesales. Obtuvimos
varios casos sin ninguna informacién, y tam-
bién bastante ausencia de respuesta en determi-
nadas variables. Podriamos haber completado
estos datos consultando las causas respectivas,
empero se decidi6 utilizar como tnica fuente a
JusCABA en razén del plazo de la investigacién.

A su vez, algunas causas se acumulaban con
otras por otros delitos, e incluso, por la misma
denuncia ya realizada con anterioridad. Esto
nos induce a sospechar que con el actual sis-
tema informatico, es posible que haya mas de
una investigacién penal en contra de la misma
persona por el mismo hecho, violando la garan-
tia constitucional que protege contra la doble
persecucién. Esto produjo que la muestra alea-
toria al azar se viera modificada sutilmente en
su tamaifio y resulte de 238 causas.

Aun con estas dificultades, la existencia de
JusCABA nos permitio realizar esta investigacién
cuantitativa de un modo veloz y sencillo. Empe-
ro, no tenemos que dejar de tener en cuenta es-
tas debilidades al analizar los datos obtenidos.

Algunas variables fueron mas complicadas

de completar que otras. Claramente la mas
subjetiva era la de la columna (w) referida a la
existencia o no de caso. La idea era analizar si
la denuncia y la investigacién tenian aspecto de
usurpacién. Cuando veiamos que dificilmente
se cumplieran los requisitos del tipo, considera-
bamos que no existia un caso. En cambio, si pen-
sabamos que al momento de la denuncia, podia-
mos estar frente al tipo penal, considerabamos
que si existia un caso. Al analizar esta variable
habra que tener en cuenta tal subjetividad.

La variable (q)“restitucién” indica si se pro-
dujo la restitucién del inmueble durante el
proceso penal. Asi puede tener cuatro indica-
dores: (1) juez, cuando la orden de allanamien-
to dictada por la justicia es la que establece la
restitucion; (2) mediacion, cuando la restitucidon
es fruto del acuerdo en una instancia de me-
diacién; (3) policia, cuando es la policia la que
ingresa en el inmueble y detiene a los ocupan-
tes, llevandoselos por la fuerza, y (4) voluntaria,
cuando los ocupantes deciden irse del inmueble
por sus propios medios, en cualquier momento
de la causa judicial. Decidimos incluir este indi-
cador de las restituciones voluntarias como un
tipo de restitucién aunque no pueda decirse que
es exclusivamente en razén de la justicia que
los ocupantes deciden abandonar el inmueble,
en virtud que la existencia de una causa penal
abierta limita sensiblemente la “voluntariedad”
del abandono. Este indicador también se in-
cluye en otros informes con una metodologia
similar a éste®.

V. Hallazgos.

En esta seccién relevaremos los hallazgos de
mayor relevancia para la investigaciéon. El pri-
mero es que la Defensa, tanto publica como de
confianza, participé en aproximadamente el
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22% de los casos de usurpacion, sin poder cons-
tatarse diferencia de resultados en virtud de
tratarse de una Defensa de confianza o publica.
El segundo hallazgo fue que el 32% de las de-
nuncias ingresadas al fuero son archivadas por
atipicidad, aunque no necesariamente al inicio
de la investigacién. En tercer lugar, el 21% de
las causas investigadas es archivada por falta de
pruebas, lo que se eleva al 52% si el inmueble se
encuentra en una villa y desciende al 14% si es
un hotel. En cuarto lugar, en el 14% de las de-
nuncias se accede a una instancia de mediacion,
y en el 66% de ellas se culmina con la restitucién
del inmueble. Al mismo tiempo, se constaté que
el 15% de esas causas no deberian haber acce-
dido a una instancia de mediacién por no cons-
tituir, prima facie, un caso de usurpacién. En
quinto lugar, y ya con relacién a la restitucién
anticipada de inmuebles, vimos que se restituy6
el 23.3% de los inmuebles denunciados, la ma-
yoria de ellos (el 8.9%) de forma “voluntaria” o
en instancia de mediacién. En sexto lugar, ob-
servamos que solo en el 60% de las causas en las
que se restituyé un inmueble habia sido dictado
un decreto de determinacién de los hechos, y
tan sélo en el 12% de los casos se intim¢6 del he-
cho a persona determinada de modo previo a la
restitucion. Por dltimo, en séptimo lugar, obser-
vamos que solo en el 28% de los casos en los que
se produjo una restitucién anticipada participé
un defensor -publico o de confianza- de modo
previo a la restituciéon. En lo que sigue, analiza-
remos estos hallazgos detalladamente.

1. Hallazgo.

La Defensa particip6 en el 22% de
las causas de usurpacion.

El primer aspecto que analizamos fue la par-
ticipacion de la Defensa en las causas de usurpa-
cién. Vimos que en la gran mayoria de las cau-
sas no existi6 tal participacién. Asi, de las 198
causas con respuesta sobre si existié defensor o
no, obtuvimos los siguientes datos:

Si
No
Confianza Publica | Total
Muestra 15 29 44 154
Porcentaje 7.6 14.6 22.2 77.8

Cuadro N2 1. Participacién de la Defensa en causas de usurpacion.

Este cuadro muestra que la Defensa parti-
cip6 en la causa en el 22% de los casos y no lo
hizo en el 78% restante. Esta participacién no
necesariamente fue desde el primer momento,
ni antes de la restitucion.

Con respecto a la resoluciéon de las causas
donde no participé la Defensa, la mayoria ter-
minoé en el archivo (142 causas, 92.2%), en tres
se declaré la incompetencia y existian atin nue-
ve en etapa de investigacion. De estas 142 causas
archivadas, 55 lo fueron por atipicidad (38.7%),
46 por falta de prueba (32.4%), 30 por oportu-
nidad (21.1%), 7 por composicién (4.9%), una
por inimputabilidad y otra por incompetencia
(0.7% cada uno).

En las causas donde no interviene la Defen-
sa, los fiscales deciden archivar o declarar la in-
competencia. Empero el archivo no es siempre
la primera medida frente a las denuncias, ya
que se pudo observar que, dejando de lado las
que estan en tramite, el 21% fue archivado en
virtud del principio de oportunidad, y un 5%
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por composicién del conflicto. Previo a estas de-
cisiones existié alguna actividad de las fiscalias.

Por el contrario, las causas donde si partici-
p6 la Defensa, tanto publica como de confianza,
se resolvieron de la siguiente manera:

Causas Archivo | Elevado | Absolucién | Juicio | Probation | Pendiente | Incomp. | Total
Cantidad 12 5 0 0 1 10 1 29
Publica .
0 41.5 17.2 0 0 3.4 34.5 3.4 100
Cantidad 7 1 1 2 1 2 1 15
Particular .
% 46.7 6.7 6.7 13.3 6.7 13.3 6.7 100
Cantidad 19 6 1 2 2 12 2 44
Total 0
0 43.2 13.6 2.3 4.6 4.6 27.3 4.6 100

Cuadro N2 2 . Resolucién de las causas donde intervino la Defensa.

El 43.2% de las causas en donde si intervino
la Defensa terminé en el archivo. En un 4.6% se
acordo6 una probation, y el 20.5% (9 causas) fue
elevado a juicio. Atun restan causas pendientes
en la etapa de investigacién (27.3%) y en la eta-
pa de juicio (4.6%).

Puede verse que no existi6 una diferencia
significativa entre las resoluciones de las causas
donde intervino la Defensa Publica o la Defensa
de confianza. Se puede observar, también, que
tanto en los casos con intervencién en la Defen-
sa Publica como particular son elevados a juicio
de un modo similar: estan elevadas 5 causas con
patrocinio de la Defensa Publica, y 4 estin en
esa instancia con abogados particulares (1 eleva-
da, 2 en juicio, y una cuarta absuelta).

2. Hallazgo.

El 32% de las denuncias es
archivada por no constituir delito
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En este apartado analizaremos el estado y la re-
solucién de los casos de usurpacién, pero ya no
focalizando en la participaciéon o no de la Defen-
sa, sino en la actividad de las Fiscalias.

Asi, de nuestra base de 238 causas, podemos
extraer los siguientes estados procesales de las
investigaciones iniciadas durante el afio 2009:

Archivo

Juicios

Elevadas

Pendientes

Probation

Incompetencia

Probation

Muestra 166

2

6

35

2

1

1

0.8

2.6

23.6

Porcentaje 71.2

0.8

0.4

0.4

Cuadro N2 3 . Estado procesal de las causas.

Vemos de este modo que, segiin la muestra, del
total de las denuncias recibidas en el 2009 mas
del 70% fue archivado, el 23% continta en la
investigacion preparatoria y el 3.5% fue elevado
a juicio. Al mismo tiempo, si nos centramos en
las razones del archivo, podemos observar la
distribucién por sus razones en el Cuadro N2 4.

Para realizar estos calculos de los porcentajes
de causas archivadas (sobre el total de causas
resueltas) habra que excluir a las que ain estan
en tramite. De este modo, las causas resueltas
fueron 178, y los 166 archivos se distribuyeron
del siguiente modo.

Aticipidad

Prescripcion

Ininputabilidad

Falta de prueba

Oportunidad

Composicién

Muestra 57 1 1

50

38

15

Porcentaje 32 0.6 0.6

28

21.3

8.4

Cuadro N2 4 . Razones de los archivos de las denuncias sobre el total de causas resueltas.

De este modo podemos ver que, de acuerdo
a la muestra, el 32% del total de las causas que
ingresan al fuero son archivadas por resultar
atipicas. Este archivo es realizado por el Fiscal,
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luego de las investigaciones pertinentes, en las
cuales en alguna se ha dado intervencién a la
Defensa y en otras no.

Al mismo tiempo, podemos cruzar estos da-
tos con nuestra variable “caso”. Segtin nuestra
base, el 65% de las causas iniciadas no constitu-
yen un caso de usurpaciéon (101 causas de 182
con respuesta). De las 101 denuncias que no
consideramos caso, se archivaron 89, siete estan
aun pendientes, en tres se declar6 la incompe-
tencia, una suspension de juicio a prueba, y una
absolucién en juicio.

Con respecto a los 89 archivos, se realizaron
por las siguientes razones:

Aticipidad | Prescripcién | Ininputabilidad Falta de prueba Oportunidad Composicién
Muestra 39 1 1 25 20 3
Porcentaje 43.8 1.1 1.1 28 22.5 3.4

Cuadro N2 5 . Razones de archivo en denuncias sin caso.

Era esperable que las denuncias que no
constituyeran caso fueran archivadas por atipi-
cidad, sin embargo eso sucedié tinicamente en
el 43.8% de las denuncias. Asi, el 28% de cau-
sas archivadas por falta de pruebas o el 22.5%
archivado en virtud del principio de oportuni-
dad, podrian haber recibido otro tratamiento.
Esto dependerd, obviamente, de lo que cada
Fiscal considere caso para investigar o no.

Quizas la diferencia principal entre el criterio
de las Fiscalias sobre cuando existe tipicidad, y
nuestro parametro de “caso”, responda a cémo
el protocolo de la Fiscalia interpreta el tipo pe-
nal. Como hemos visto, se asimila posesién a la
propiedad, y eso es incorrecto. Por ello, en los
casos donde no surgiera que el denunciante go-
zaba de la posesién anteriormente a la denuncia,
consideramos que no se configuraba un caso de
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usurpaciéon. En cambio, muchos fiscales conti-
nuaron con las investigaciones en estos casos.

Adn mas, el modo de probar la posesion no
podria ser mediante el titulo de propiedad o un
informe de dominio al Registro de la Propiedad
(ya que s6lo prueba el dominio), sino mediante
la prueba de la posesién a través de actos po-
sesorios, o testigos. Empero en muchos casos,
los fiscales tinicamente solicitaron un informe
de dominio al Registro. Por otro lado, atn si
no existiera dominio pero si posesion se podria
estar ante un caso de usurpacién.®!

No es correcto asimilar la posesién a la pro-
piedad. Esta circunstancia viola el derecho de
los tenedores o poseedores actuales, en virtud
que el Fiscal establece que el denunciante no re-
quiere probar, en sede penal, su posesién sino
s6lo su dominio. Esto podria permitir a propie-
tarios no poseedores desalojar a los actuales po-
seedores en sede penal (y no mediante un jui-
cio civil), lo que les impedira seguir poseyendo
-legitima o ilegitimamente- con los consiguientes
efectos que eso acarrea, que incluso pueden lle-
gar a la adquisiciéon del dominio via prescripcién
adquisitiva®. Al mismo tiempo, esta interpreta-
ci6n deja sin proteccién a poseedores no propie-
tarios, que no pueden demostrar la propiedad
del inmueble, aunque hayan sido usurpados.

3. Hallazgo.

El 21% de los casos son archiva-
dos por falta de pruebas, lo que
se eleva al 51% si el inmueble esta
ubicado en una villa y disminuye
al 14% si es un hotel.

Los casos archivados por falta de prueba po-
nen de manifiesto los problemas que tiene la Fis-

calia para llevar adelante la investigacion. De los
238 casos de nuestra base de datos, se archivaron
162 causas, resultando 50 archivos por falta de
pruebas, lo que representa el 21% de los casos.

Datos interesantes surgen si cruzamos los
archivos por falta de prueba con el tipo de
inmueble denunciado como usurpado, para
analizar en qué casos los Fiscales tienen mayo-
res dificultades para realizar la investigacién.
En el Grafico N2 1 figuran los porcentajes de
archivos por falta de prueba, sobre el total de
denuncias por cada tipo de inmueble: estable-
cimiento comercial, vivienda en un complejo
habitacional, departamento de edificio o casa,
habitacién en hotel, predio no construido e in-
muebles en una villa.

60

50

40
o
]
oo

30

Porcentaje

16.7 203 14.3

20
\

7.1

10

comercial ~ complejo departamento  hotel predio villa

Griafico N2 1. Porcentaje de las causas achivada por falta de prueba,
por tipo de inmueble.

En promedio, se archiv6 por falta de prue-
bas el 18% de los casos por cada tipo de inmue-
ble (linea de puntos en el grafico). Sin embargo,
puede observarse que mas del 50% de las de-
nuncias de usurpacién de viviendas ubicadas en
villas, son archivadas por falta de pruebas. En
estos casos queda claro que el sistema judicial
no da respuesta cuando el delito es cometido en
contra de personas vulnerables.

Muchas veces el archivo por falta de pruebas
en inmuebles ubicados en villas se dicta en vir-
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tud de que los testigos no responden al dato de
contacto ofrecido, o no existe un nimero tele-
fénico donde pudiera ubicarse a los denuncian-
tes, o cuestiones similares que no son mas que
los problemas propios de las personas que viven
en el habitat informal. La falta de estrategias
de la Fiscalia para superar estos inconvenien-
tes, podria explicar la desproporcién significa-
tiva® en las investigaciones en estos supuestos.
Al respecto es importante aclarar que se hace
referencia a las situaciones donde un ocupante
de una vivienda en un barrio informal tiene un
conflicto con otro habitante del barrio. Distintas
consideraciones merece la situaciéon donde el
titular dominial intenta el desalojo de las fami-
lias asentadas que han consolidado su vivienda
y una forma de habitat.

En este punto, vale hacer un paréntesis a fin
de analizar una de las problematicas relevadas
durante la investigacion que se relaciona con el
impacto en la vida de las mujeres de cuestiones
que, en ocasiones, se ventilan en los procesos
de usurpacién. En el presente estudio a través
de la variable “género” medimos aquellos casos
donde se podia verificar que el conflicto dis-
cutido en el proceso penal involucraba alguna
cuestion de género. Por supuesto, esto aparecia
de forma clara cuando se denunciaba por usur-
pacién en el marco de una relacién violenta que
culminaba con algiin miembro de la pareja ex-
pulsado del inmueble que se compartia. Se sus-
cité una cuestion de género en 17 causas de las
224 donde fue posible identificar la existencia
de la variable (el 7.6%).

Esta problematica afecta especialmente a
las mujeres que habitan en barrios informales,
quienes si son removidas de sus viviendas, sin
titulo dominial, veran disminuidas sus posibili-
dades de obtener proteccién judicial, a través
de otras vias. En virtud de esta ausencia de ele-

mentos para recurrir a otras vias, muchas ve-
ces, estos casos se ventilan en la justicia penal a
través de la figura de usurpacién. En efecto, un
23% de los casos suscitados en las villas involu-
craron una cuestiéon de género. En claro que
no es a través de esta via donde deben proce-
sarse estos conflictos pero es importante aler-
tar sobre la existencia de cuestiones que afectan
de forma negativa a las mujeres y que requiere
vias de redireccionamiento de los conflictos que
permita avanzar en la proteccién efectiva de los
derechos de las mujeres.

Por su parte, el caso de los hoteles es para-
digmatico. Pudimos observar casos donde los
duenos o explotadores de hoteles y pensiones
denunciaran a todos sus inquilinos, cuando
deseaban vender o darle un destino distinto al
bien inmueble en cuestiéon. En estos casos, la
cantidad de personas desalojadas es conside-
rablemente elevada: en los tres casos de nues-
tra base de datos en los que un juez ordené
la restituciéon de un hotel, se desalojaron a 70
personas en total.

El principal problema surge de la falta de
un contrato de alquiler escrito entre los inqui-
linos y los duefos o explotadores de los esta-
blecimientos, que permitiria probar la relacién
contractual existente, e inhibirfa la accién pe-
nal®. Por ello es frecuente que los inquilinos
de habitaciones de hoteles o pensiones, frente
a la imposibilidad de probar la existencia de
una relacién contractual, sean denunciadas
por usurpacién y que este proceso avance sin
que los afectados pueden esgrimir las defensas
que les corresponde, obteniendo asi los due-
nos la restitucién de los inmuebles®.

Esto se suma a una jurisprudencia tanto na-
cional como local que contradice el derecho de
defensa y el principio de inocencia. En efecto, la
Camara Nacional y de la Ciudad han dicho que
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(...) en la mayoria de los casos por usurpaciones
urbanas se verifica la sistematica excusa de los
intrusos que alegan haberle alquilado la casa a
una persona desconocida e inclusive suelen ex-
hibir para justificar su ocupacién contratos de
alquiler fraguados vulgarmente conocidos como
‘contratos pantalla’... Si a ello se le suma la cir-
cunstancia de haber entregado diversas sumas
de dinero sin procurarse respaldo documental
alguno ni haber tomado los recaudos minimos
necesarios para asegurar la legitimidad de la
operacién que dicen haber llevado a cabo(...) O
sl se esgrime un supuesto contrato de locacién
con un tercero sin proporcionar los supuestos
recibos de alquiler que abonaban mensualmen-
te, demostrando asi que aprovecharon la au-
sencia del propietario para ocupar la vivienda
en cuestion(...)”% De este modo, la Defensa, de
existir, se ve impedida a seguir una linea argu-
mental frecuente si no aporta un contrato de al-
quiler escrito y los recibos correspondientes que
en general no existen. Esto resulta contrario al
principio de inocencia y a su derivado, el in du-
bio pro reo, que se debe aplicar también al modo
de interpretar la prueba existente®’.

4. Hallazgo.

El 14% de las denuncias accede a
una instancia de mediacion, y el
66% de ellos culminan en la resti-
tucion del inmueble.

El protocolo sobre usurpaciones dictado
por la Fiscalia General establece que el Fiscal
deberda proponerle a las partes alternativas
parala composicién del conflicto, en una ins-
tancia oficial de mediacidn.

De nuestra base de datos, obtuvimos la si-
guiente informacion:

Acuerdo | Fracaso .Sm . Total
mstancia
Muestra 11 16 176 203
Porcentaje 5.4 7.9 86.7 100

Cuadro N2 6. Instancia de mediacién en los procesos de usurpacién.

Podemos observar que de la muestra realizada,
el 86% de los casos denunciados no acceden a la
instancia de mediaciéon mientras que el 14% si lo
hacen. Al mismo tiempo, se observa que se llega
a un acuerdo en el 5.4% de los casos.®®

En las causas donde se pudo acceder a una
instancia de mediacién, fue mas probable obtener
la restitucion: ademas de las 11 restituciones lo-
gradas en esa instancia (acuerdos, 40.7%), se pro-
dujeron 7 restituciones “voluntarias” posteriores
a la audiencia (26%), mientras que tan sélo en 9
causas de 27 (33.3%) no se obtuvo la restitucién.

El requerido asisti6 a las mediaciones con
asistencia letrada excepto en 1 caso (22 de 23
casos, 95.7%), ya sea con abogado de confianza
(36.4%) o de la Defensoria Publica (54.6%). En
estos ultimos casos, la asistencia letrada en las
mediaciones fue realizada por funcionarios de
las Defensorias.

Con relacién a las mediaciones efectivas y
la existencia de “caso”, pudimos ver que en 17
de las 25 causas con respuesta si existia un caso
(68%), mientras que en 8 no lo habia (32%). Esto
implica que, de acuerdo a la muestra, casi un
tercio de las mediaciones realizadas no deberfan
haber sido siquiera convocadas. En estos casos,
el Fiscal (o la unidad de intervenciéon temprana)
deberia haber archivado la denuncia.

Abrir una instancia de mediacién en casos que
deberfan haberse archivado apenas recibidos, es
consecuencia del nuevo disefio organizacional
del Ministerio Pablico Fiscal. Segtn el Fiscal Ge-
neral, las Unidades de Intervenciéon Temprana
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deben recibir la denuncia y: (a) promover una
solucién alternativa del conflicto, (b) disponer el
archivo, (c) efectuar una solicitud de incompe-
tencia o (d) remitir el caso a una unidad fiscal
para iniciar la investigacion. Este disefio agrega
la posibilidad (a) de promover una instancia de
mediacién luego de recibida la denuncia, en con-
tra de lo establecido por el articulo 85 del Codigo
Procesal Penal de la Ciudad®.

El Codigo es bastante claro en que inme-
diatamente después de recibida una denuncia,
debe dictarse un decreto de determinacién de
los hechos. Recién una vez delimitada la inves-
tigacién penal podrad pensarse en una instancia
de autocomposicién o en otras vias alternativas,
conforme lo establecen los articulos 204 y 205.

El decreto de determinacién de los hechos es
el acto que fija el alcance de la cosa juzgada, evita
la doble persecucién, y fija el marco de la inves-
tigacién en caso de no arribarse a un acuerdo.

El problema de este accionar, ademas de ser
contrario a lo establecido por el articulo 85 del
Codigo Procesal Penal, es que se utiliza a la jus-
ticia penal -y a la amenaza de una pena privati-
va de libertad- para resolver un conflicto entre
dos particulares, que deberia ser llevado a cabo
en otro fuero. Esto afecta el principio de lega-
lidad, segtin la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, que en numerosas
oportunidades ha dicho que el derecho penal
debe ser entendido como la wltima ratio del or-
denamiento juridico™.

5. Hallazgo.

Se restituy6 el inmueble en el 23.3%
de los casos.

Nuestra base relevé lo sucedido en una
muestra de 238 casos de usurpaciéon sobre una
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poblacién de 1169 casos. En 59 de ellos no pu-
dimos acceder al dato sobre si se produjo o no
la restitucion, debido quizas, a que las causas se
encontraban en tramite y atin no se habia adop-
tado una decisiéon sobre la restitucién. De este
modo, obtuvimos respuesta respecto a lo suce-
dido con la restitucién anticipada en 179 casos.

De estas 179 denuncias sobre usurpacién,
observamos que no existié restituciéon en el
76.7% de los casos (137 casos) y si se lleg a la
restitucion efectiva en el 23.3% (42 casos), sien-
do la mayoria realizada voluntariamente. Los
datos se presentan en el Cuadro N2 7.

Con restitucién

Sin restitucién

Voluntarias | Mediacién | Juez | Policia | Total Total

Muestra
16 11 9 6 42 187 179
Porcentaje 8.9 6.1 5 3.4 23.4 76.6 100

Cuadro N2 7. Restituciones efectivas

De este modo, en el 8.9% de los casos denun-
ciados por usurpacién se obtuvo una restitucién
del inmueble luego de iniciada la causa penal,
pero por fuera del proceso, extrajudicialmen-
te (voluntario). En cambio, en el 14.5% de las
causas denunciadas, la restituciéon fue produc-
to del sistema de justicia, ya sea en la instancia
de mediacién (6.1%), ordenadas por los jueces
de la Ciudad (5%) o directamente por la policia
(3.4%). Si bien en este Gltimo supuesto existie-
ron pocos casos, llama la atencién en virtud de
que las fuerzas de seguridad no tienen compe-
tencia para ejecutar un desalojo. En estos casos
se estarfa frente a desalojos ilegales’.
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6. Hallazgo.

Solo en el 61% de las causas con
restitucion fue dictado de modo
previo el decreto de determina-
ciéon de los hechos y tan sélo en
el 12% hubo intimacién a persona
concreta, previo a la restitucion.

De nuestra base de datos surgié que en mu-
chas ocasiones los Fiscales actuaron sin auto de
determinacion de los hechos. De los 212 casos
con respuesta, existi6 determinacién de los he-
chos sélo en 81 de ellos, es decir, el 38.2%.

Analizando ahora la determinacién de los
hechos en relacién a aquellas causas en donde
se produjo efectivamente la restitucién del in-
mueble, los datos son los siguientes:

Con determinacién | Sin determinaciéon | Total

Muestra 25 16 41
Porcentaje 61 39 100

(;uadro Ne 8. Determinacion de los hechos en las causas con res-
tituciéon.

En el 39% de los casos donde se efectivizo
una restitucién anticipada del inmueble (vo-
luntaria, mediacién, juez o policia) no existi6
determinaciéon de los hechos. Que exista una
investigacién o una causa que produzca como
consecuencia la restitucién de un inmueble sin
que exista al menos determinacién de los he-
chos es sumamente grave.

El peligro de procesar causas sin determina-
cién de los hechos es que resulta posible que se
hubiera denunciado un hecho totalmente ati-
pico, y que existiera, de este modo, una causa

abierta que no superaria una primera revision
sobre la existencia de un caso. Para medir esta
situacién es que creamos la variable “existencia
de caso” descripta en la seccién de metodologia.
Seguin esta variable, sobre 192 causas con res-
puesta, existié “caso” en 81 supuestos, y no lo
habia en 101 denuncias, donde debi6é haberse
archivado la denuncia inmediatamente.

Si cruzamos la existencia de caso con las cau-
sas en donde se restituyé efectivamente el in-
mueble, vemos que no habia caso en 8 de las 37
causas con respuesta en las que hubo restitucion.

Con caso Sin caso
Muestra 29 8
Porcentaje 78.4 21.6

Cuadro N2 9. Existencia de caso en las causas con Restitucion.

El Cuadro N? 9 nos muestra que en mas del
21% de las restituciones efectivamente produci-
das, no existian indicios de que se estaba en pre-
sencia de una causa sobre usurpacién. En esos
casos el Fiscal (o la unidad de atencién temprana)
deberia haber archivado la denuncia al primer
momento de haberla recibido. En estos casos no
se debi6 haber acudido al ambito penal para so-
lucionar el conflicto, y sin embargo se produjo
de todos modos la restitucion del inmueble.

En segundo lugar, observamos que existi6
intimacién del hecho a algin imputado con-
creto solamente en 26 de las 199 causas (con y
sin restituciéon) en las que obtuvimos respuesta,
esto es, en el 13% de las causas. Sin embargo,
cuando cruzamos la intimacién del hecho sélo
con las causas en las que existi6 restituciéon de
cualquier tipo (voluntaria, mediacién, juez, po-
licia), vemos que sélo en 12 causas de 41 existi6
mtimaciéon del hecho, esto es, en el 29.3% de
aquellas. Empero, la intimaciéon del hecho en
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estas causas con restitucion, no necesariamente
fue realizada de modo previo a la restitucién:
s6lo 5 de las 12 intimaciones del hecho fueron
realizadas de modo previo a la restitucién obte-
nida, esto es, s6lo en el 12% de los casos se in-
tim6 del hecho de modo previo a la restitucién
(Cuadro N2 10).

Con intimacién
Sin intimacién | Total
Anterior | Posterior
Muestra 5 7 29 41
Porcentaje 12.2 17.1 70.7 100

Cuadro N2 10. Intimacion del hecho en las causas con Restitucion.

Estos datos muestran algo muy importante:
en el 88% de las restituciones efectivas no existié
de modo previo a la restitucién, una intimacién
del hecho a algin imputado en concreto. Sélo
en el 12% de las causas con restitucién existié
una intimacién del hecho al imputado.

La intimacién del hecho es el acto de defen-
sa por excelencia, en donde el fiscal presenta
las pruebas existentes en contra del imputado y
hace un relato claro, preciso y circunstanciado
del hecho investigado (conf. Art. 161 CPPCA-
BA). Por su parte, el imputado puede brindar
su version de los hechos, y ofrecer citas de testi-
gos o pruebas que el Fiscal debera evacuar (Art.
168 CPPCABA). En general, es a partir de la in-
timacién del hecho al imputado que interviene
un abogado defensor en la causa.

Al mismo tiempo, es esta intimacién del he-
cho la que permite realizar una defensa material
en el caso. Antes de la imputacién, si bien puede
ser que participe un abogado o abogada defen-
sora, dificilmente se pueda realizar una defensa
material. Esta intervencion serfa la Gnica que ga-
rantiza la defensa en juicio, y la disponibilidad de

recursos juridicos, segin lo establecen los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos.

No hay que olvidar que la intimacién del
hecho de modo previo a la restitucion de los
inmuebles es también un requisito establecido
por la jurisprudencia. Antes del traspaso de la
competencia a la Ciudad, la Camara Nacional
Criminal y Correccional habia dicho reitera-
damente que “Si no media convocatoria en los
términos del Art. 294 del CPPN deviene prema-
tura la entrega del inmueble fundada en el Art.
238 bis del CPPN pues se requiere, cuanto me-
nos, la sospecha de que quien habita el inmue-
ble particip6 de la comisiéon del hecho delicti-
vo aqui investigado”.” Otra sala de la misma
Camara ha agregado que, “En una causa por
usurpacion, corresponde rechazar el desalojo
del inmueble presuntamente ocupado, que
fuera solicitado en los términos del Art. 238 bis
del Coéd. Procesal Penal si no se ha ordenado
aun la citacién de ninguna persona a prestar
declaraciéon indagatoria desde que, la adop-
cién de una medida de este tipo debe estar res-
paldada por la sospecha de que los imputados
han participado en el hecho investigado””*

La Camara Penal, Contravencional y de Fal-
tas de la CABA también lo ha sugerido. Asi, la
Sala 1 dijo que para que proceda la restitucion
inmediata debe darse “la necesidad de que exis-
ta una imputacién a persona concreta, como asi
también la presencia de un cuadro fictico nece-
sario para tener por acreditada la verosimilitud
del delito de usurpacién cuyos efectos se buscan
conjurar con la medida bajo anilisis, es decir, la
concurrencia de indicios de que se esta en pre-
sencia de tal delito””. Empero, en un reciente
caso la misma Sala revis6 esta posicién al decir
que “ (...) no resulta ser conditio sine qua non la
intimacién del hecho ilicito a persona deter-
minada para la aplicacién del Art. 335 CPP(...)
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[sino que] es necesario establecer verosimilmen-
te la existencia de un hecho delictivo del mismo
modo que la verosimilitud del derecho invoca-
do por el damnificado, ello surge de la propia
regulacion legal que exige que estemos en pre-
sencia de un caso de usurpacién de inmueble
como asi también el peligro en la demora(...)”. ™

Este nuevo giro de la jurisprudencia sor-
prende, en virtud de que, si bien no necesaria-
mente la justicia local sigue siempre a la nacio-
nal, esto suele observarse, frecuentemente por
el prestigio de esos tribunales. Resultaria asi
necesario requerir que el fuero local tome una
decisiéon al respecto, siguiendo la jurispruden-
cia nacional sobre la necesidad de que exista im-
putaciéon a persona concreta previo al dictado
de una restitucion anticipada.

Al mismo tiempo, pudimos observar que
muchas veces, invocando el principio de opor-
tunidad, los Fiscales ordenan el archivo de la
causa, una vez efectivizada la restitucién anti-
cipada. De las 42 causas restituidas, sélo dos
fueron elevadas a juicio (4.8%), en otras dos se
pacté una probation (4.8%), dos estan atin pen-
dientes (4.8%), en una fue declarada la incom-
petencia (2.4%) y 35 fueron archivadas (83.3%),
la mayoria por el principio de oportunidad .

7. Hallazgo.

En el 71% de los casos en que se
produjo una restitucién anticipada
no participé un Defensor, publico o
privado, de modo previo.

Finalmente cruzamos las restituciones efectivas
con el momento de intervenciéon de la Defensa,
ya sea esta publica o de confianza, aunque no

hubiera constituido una defensa material. De
los 42 casos de restituciones efectivas, sélo con-
seguimos el dato de 39 de ellas, con los resulta-
dos del Cuadro N2 11.

Con intervencién
Sin intervencién | Total
Anterior | Posterior
Muestra 11 10 18 39
Porcentaje 28.2 25.6 46.1 100

Cuadro N2 11. Momento de la intervencion de la Defensa en causas
con restitucion.

De este modo podemos observar que tnica-
mente en el 28.2% de las restituciones existié
intervencién de la defensa de modo previo a
la restitucién. En el restante 71.7% de los casos
o bien directamente no existié esta defensa, o
bien comenzé a intervenir una vez producida
la restitucién anticipada. Los datos del Cuadro
N2 11 muestran entonces que en mas del 71%
de los casos se produjeron restituciones sin ga-
rantizar ni ain minimamente el derecho a ser
oidos de los ocupantes de los inmuebles.

Analizando un poco mds en detalle estos da-
tos, podemos cruzar la participacién de la De-
fensa con el tipo de restituciéon que se efectud,
esto es, si fue ordenada por el juez, por la poli-
cia, decidida en mediacion o voluntaria.

Juez | Policia | Mediacién | Posterior
Sin intervencién | 9 9 0 14
Anterior 4 0 7 0
Posterior 3 4 1

Cuadro N? 12. Participacion de la Defensa segtin el tipo de resti-
tucion.

Puede verse que en las causas donde no inter-
vino la Defensa se dio un nimero mas elevado
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de restituciones “voluntarias”. Quizas esto se
explique porque la participacién de un Defen-
sor posibilita tener un panorama mas amplio y
completo de las opciones que tienen los ocupan-
tes, discutir la legitimidad del derecho, argiiir
sobre mejores derechos, a la vez que limitan las
presiones de la policia y de la Fiscalia.

Por otro lado, lo sorprendente de este cuadro
es que tanto los jueces como la policia efectian
por igual restituciones anticipadas sin garantizar
la presencia de un abogado defensor. No se ga-
rantiza tampoco el derecho al recurso frente a
este tipo de decision. Entonces, pareceria ser que
no existe un estandar procesal cierto de escuchar
las defensas que puedan oponer los ocupantes
antes de decretar la restitucién anticipada. Esto
resulta preocupante para la vigencia del derecho
de defensa en juicio y la vigencia del derecho in-
ternacional de los Derechos Humanos.

Este ultimo hallazgo es el que responde a
nuestro interrogante inicial. La aplicaciéon del
protocolo de la Fiscalia para los casos de usur-
pacion, en la practica, se tradujo en que en mas
del 71% de los casos no se escuché a las perso-
nas que fueron expulsadas de sus inmuebles de
modo previo a la restitucién.

VI. Conclusiones.

Como hemos visto, el crecimiento del mercado inmo-
biliario de los ultimos anos ha provocado la restriccion
del acceso a la vivienda para la poblacion de medianos y
bajos ingresos en la Ciudad de Buenos Aires. Esto se tra-
dujo en el aumento de los conflictos territoriales y de los
procesos de desalojos, siendo la denuncia por usurpacion
uno de los mecanismos mds utilizados.

En el dmbito de la Ciudad, el Articulo 335 del
Cddigo Procesal Penal permite la restitucion antici-
pada de un inmueble. Este articulo tiene serios pro-
blemas constitucionales, ya que vulnera el principio

de inocencia, la logica de las medidas cautelares en
el proceso penal y autoriza al Fiscal a ordenar por si
mismo la restitucion.

Las denuncias por usurpacion tramitan, en gene-
ral, conforme al protocolo establecido por la Fiscalia
General. De acuerdo a nuestra investigacion hemos
podido comprobar que este procedimiento viola el de-
recho de defensa en juicio y el debido proceso legal de
los ocupantes de los inmuebles denunciados. Esto puede
acarrear responsabilidad internacional, en tanto tam-
bién vulnera normas del derecho internacional de los
derechos humanos a los que el Estado se compromelio.

En nuestra investigacion vimos que se ofrece una
mstancia de mediacion en todos los casos, aiin en
aquellos que deberian ser archivados por no consti-
tuir un caso de usurpacion. El 33% de los casos en
los que se realizd una mediacion no debio siquiera
haber sido convocada. Acd la utilizacion del proceso
penal para resolver un conflicto que no es penal pa-
tentiza el mal uso de la amenaza de la pena estatal
que ocurre en la actualidad.

Asimismo, vimos que aun cuando el 32% de las
denuncias que se realizan son archivadas por resultar
atipicas, este valor deberia rondar el 66%, que es el
porcentaje de denuncias que no constituyen casos de
usurpacion. En parte esto se debe a que el protoco-
lo de la Fiscalia General, y los Fiscales, confunden
“poseedor” con “propietario”, y en muchos casos no
archivan causas en las que, en realidad, estd en jue-
go el derecho real de dominio y no la posesion (que
deberian tramitar en sede civil). Al mismo tiempo se
archivan otras -por cuestiones de atipicidad o falta de
pruebas- que si se deberian investigar, sobre todo de
poseedores informales.

No hay que olvidar que en caso de encontrarse in-
hibida la via penal, los afectados podrdn encontrar la
satisfaccion de su pretension a través de otras vias, lal
cudl lo ha dispuesto nuestro ordenamiento juridico to-
mado en su conjunto. Debe sonar una alarma cuando
la via penal es utilizada como principal medio para

PAG. 129/ MARZO 2011



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DP . MARZO 2011

solucionar conflictos entre las partes y no como medio
de ultima ratio destinado a reparar las transgresiones
contra derechos de otros.

El censo y las folografias que realiza el BAP vy las
Sfuerzas de seguridad vulneran el derecho a la invio-
labilidad del domicilio al no informar debidamente a
los ocupantes que tienen derecho de no franquearles
el acceso, y que eso no serd interpretado en su contra.
También puede vulnerar el derecho contra la auto-
mcriminacion st las declaraciones de los ocupantes
son utilizadas en su contra. La violacion de estas ga-
rantias nos retrotraen al tiempo donde las fuerzas de
seguridad allanaban sin orden, y luego recibian de-
claraciones “espontdneas’.

Ahora bien, la anomalia mds grave detectada es
la falta de intervencion oportuna de la Defensa. Sdlo
en el 12% de las causas donde se dicta una restitu-
cion anticipada del inmueble existio una intimacion
del hecho previo a alguna persona determinada. Es
esta itimacion del hecho lo que permite minimamente
ejercer una defensa material en el caso. La jurispru-
dencia nacional entiende que silo podra disponerse la
restitucion anticipada luego de escuchar al imputado.
Empero, la Camara Penal de la Ciudad avin no ha
fijado este punto. Afecta el principio de inocencia que
la restitucion se ordene de modo previo a la conde-
na, pero es aun mds grave la afectacion al derecho
de defensa cuando se lo realiza sin siquiera escuchar
al imputado en la audiencia de intimacion del hecho.

Al mismo tiempo vemos que hay algim tipo de
participacion de la Defensa, ya no ejerciendo una
defensa material, sino presentdndose en el caso ain
sin antimacion del hecho solo en el 30% de los casos.
Esto implica que en el 70% de los casos ni siquiera se
escuchd a los ocupantes. Por ello, luego de analizar
los hallazgos de esta investigacion, pensamos que es
urgente revisar algunas cuestiones claves en torno a
los procesos penales:

En primer lugar, es necesario introducir reformas
al protocolo de la Fiscalia, para respetar los derechos

[fundamentales y los compromisos internacionales. Ha-
bra que rodear de garantias la actuacion del BAP y
las fuerzas de seguridad para que no se produzca una
violacion del domicilio o una afectacion a la garantia
contra la autoincriminacion.

Deberda garantizarse el dictado de un auto de de-
terminacion de los hechos para actuar, y, si se decide
no esperar hasta la condena, garantizar cuanto me-
nos que exista una intimacion del hecho previo a so-
licitar la restitucion. Verificar que el tipo penal estd
pensado para proteger al poseedor y no al propieta-
rio, y que la posesion no se prueba con un informe
del Registro de la Propiedad Inmueble.

En segundo lugar, es necesario provocar una ju-
risprudencia local que respete los derechos constitu-
cionales y los garantizados por el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Para esto, la estrategia
de la defensa deberd pensarse de modo tal de ir lo-
grando modificaciones a la jurisprudencia del fuero
local, para que se adecue a los requisitos impuestos
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para
la restitucion anticipada de inmuebles,” y que goza-
ba de una mayor proteccion cuando la competencia
del delito era nacional.

En tercer lugar, es necesario ponderar el dere-
cho de propiedad con el derecho a la vivienda a fin
de articular estrategias durante el proceso, que ga-
ranticen el minimo de los derechos de acuerdo a los
establecido por el derecho internacional en la mate-
ria. En particular, resulta conveniente abogar por la
apertura de instancias de didlogo entre las partes que
permitan arribar a alternativas que logren evitar el
uso de la fuerza. Esto serd requerido en sede penal,
pero también resulta necesario articular la actuacion
con los defensores del fuero Contencioso Administra-
two y Tributario para garantizar que mds alld de
la restitucion anticipada no queden personas en la
calle. La presentacion de un amparo en sede conten-
ciosa administrativa puede lograr un paraguas de
proteccion frente a esta situacion. A su vez, esto es lo
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que se desprende del Criterio General de Actuacion
aprobado por la Res. DG 155/10.

Pensamos que la situacion actual produce una
seria violacion del derecho a la vivienda adecuada,
y también al debido proceso y la defensa en juicio.
Esto afecta especialmente a las personas con esca-
s0s recursos, en contra de lo garantizado, entre otras
normas, por el Articulo 31 de la Constitucion por-
lena. Esperamos que esta investigacion contribuya a
lograr un cambio efectivo en los proceso de usurpa-
cion y en especial a repensar el rol de la justicia en
los conflictos por la vivienda digna.
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tales tratados no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucién y deben
entenderse como complementarios de los derechos y garantias por ellas reconocidas. La
CSJN ha interpretado que los jueces deben aplicar las normas de derechos humanos con-
siderando la jurisprudencia emanada de los tribunales internacionales competentes para
la interpretacién y aplicacién de los tratados ratificados por el pais. En este sentido la
CSJN aplica normas de derecho internacional para complementar normas constitucionales
existentes. En materia de derecho sociales en el caso “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios In-
dustriales S.A. s/ accidente-ley 9688” del 21 de septiembre de 2008, estableci6 que el Comité
DESC es el 6rgano autorizado para la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Ver al respecto Rossi, J. Filippini “El derecho internacio-
nal en la justiciabilidad de los derechos sociales” en Arcidiacono, Espejo Yaksic y Rodriguez
Garavito (coords), Derechos Sociales: justicia, politica y economia en América Latina, Siglo
del Hombre Editores, 2010.

# Ver Comité de DESC, Observacién General N2 7, y para un desarrollo ver el Informe de
COHRE (Centro por el Derecho a la Vivienda y contra los Desalojos)“Desalojos en América
Latina. Los caso de Argentina, Brasil, Colombia y Pert”, 2009, p. 21.

# El articulo 31 de la Ciudad de Buenos Aires establece que “ La Ciudad reconoce el dere-
cho a una vivienda digna y a un habitat adecuado. Para ello: a) resuelve progresivamente
el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas de los
sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos; b) auspicia la
incorporaciéon de los inmuebles ociosos, promueve los planes autogestionados, la integra-
cién urbanistica y social de los pobladores marginados, las recuperacién de las viviendas
precarias y la regularizacién dominial y catastral, con criterios de radicacién definitiva; y c)
regula los establecimientos que brindan alojamiento temporaneo, cuidando excluir los que
encubran locaciones.”

% Por su parte, la Defensoria General, a través de los Criterios Generales de Actuacion
aprobados por la Resolucion DG 155/10 ha receptado estos principios para la actuacion
de los defensores oficiales, para los casos de desalojos forzados y especificamente para las
usurpaciones.

% Donna, Edgardo: Derecho Penal, Ed. Rubinzal Culzoni, Parte Especial, Tomo II-B, 2001,
p. 729.

* Donna, ibidem, p. 733.

% La violencia fisica debe ser ejercida contra una persona y no contra alguna cosa, ya que
en ese caso no seria “violencia” sino “fuerza”. Ver esta distincién en, por ejemplo, el articulo
164 del Cédigo Penal. Edgardo Donna en las Segundas Jornadas de Actualizacion del Poder
Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el 4 de noviembre de 2010, senal6 esta
referencia e indic6é que el Cédigo debe ser interpretado de modo sistémico, atin con las
disposiciones del Codigo Civil.

% Las amenazas son la faz moral de la violencia, también llamada intimidacién, que es el
medio de compulsién puramente moral. Habria que analizar los elementos de este tipo, del
articulo 149 bis del Cédigo Penal.

4 Donna, Op. Cit, p. 737. Aci habrd que recurrir al tipo de estafas, de los articulos 172 y
173 del Codigo Penal.

' Donna, ibidem, p. 737.

42 Donna, ibidem, p. 738.

4 Donna, ibidem p. 739. El derecho real constituido, debe ser entendido como aquellos
establecidos por el Cédigo Civil (Art. 2.503) cuyo ejercicio es distinto de la posesion (como
es el caso del dominio), por ejemplo se podria denunciar usurpacién si se vulnera una
servidumbre de paso.

* Art. 2.355. La posesion sera legitima, cuando sea el ejercicio de un derecho real, constituido
en conformidad a las disposiciones de este Cédigo. Ilegitima, cuando se tenga sin titulo, o por
un titulo nulo, o fuere adquirida por un modo insuficiente para adquirir derechos reales, o
cuando se adquiera del que no tenfa derecho a poseer la cosa, o no lo tenfa para transmitirla.
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* Art. 2.460. La simple tenencia de las cosas por voluntad del poseedor, o del simple te-
nedor, sélo se adquiere por la tradicién, bastando la entrega de la cosa sin necesidad de
formalidad alguna.

46 Mariani de Vidal: Curso de Derechos Reales .Tomo 1, Buenos Aires, Zavalia,1997, p. 186.

47 Art. 2.351. Habra posesion de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga
una cosa bajo poder, con intenciéon de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad.
8 Art. 2.456. Se pierde también la posesiéon cuando se deja que alguno la usurpe, entre en
posesion de la cosa y goce de ella durante un afo, sin que el anterior poseedor haga durante
ese tiempo acto alguno de posesion, o haya turbado la del que la usurpé.

19 Art. 2.382. La posesién de cosas muebles no consintiendo el actual poseedor la transmi-
sion de ellas, se toma tinicamente por el acto material de la ocupacion de la cosa, sea por
hurto o estelionato; y la de los inmuebles en igual caso por la ocupacién, o por el ejercicio
de actos posesorios, si fue violenta o clandestina.

0 Mariani de Vidal: Curso de Derechos Reales, Zavalia, Buenos Aires, 1997, Tomo 1, p. 166.

1 El delito también se configura si se despojare del ejercicio de un derecho real constituido
sobre el inmueble. Los derechos reales son los que taxativamente enumera el articulo 2.503
del Cédigo Civil. El modo de ejercer el derecho real de dominio es mediante la posesién.
Asi, si se perdiese la posesion -el ejercicio del derecho-, no se perderia el dominio -el dere-
cho en si-. La posesién puede ser recuperada a través de una accion de reivindicacion, en
sede civil, segtin el Art. 2.468.

52 Para algunas discusiones en torno a la restitucién anticipada ver Diaz Bardelli: “La inter-
pretacion de las normas sobre desalojos anticipados”, El Dial DC10DC; y Riccono Rafaella:
“Usurpacién y restitucion del inmueble”, El Dial DC11EF.

% Al respecto, Silvina Manes considera que para que la restitucion no resulte invilida, debe
conseguirse la correspondiente orden judicial, respetando asi el principio de jurisdiccion
cuya presencia se requiere siempre que se disponga una medida que restrinja o limite dere-
chos constitucionales de las personas. Para que sea valida, deberia interpretirselo en forma
sistematica con el articulo 336, que precisa la intervencion del 6rgano jurisdiccional en los
casos de controversia sobre la restitucién de bienes. Ver Silvina Manes, “Cédigo Procesal
Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: de la cultura inquisitiva al sistema adversa-
rial”, en El Dial, DC148C.

% Al mismo tiempo, podria contraer responsabilidad del estado por actividad judicial, por
accionar licito en caso de que la persona desalojada resultare absuelta. El articulo 13 inciso
10 de la Constitucién de la Ciudad establece que estos casos seran indemnizables.

% Ver Corte IDH, caso “Sudrez Rosero”, parr. 77, y concordantemente el articulo 1y 169
del Codigo Procesal Penal de la Ciudad.

% CSJN: “Fiscal ¢/ Vila, Nicolds y otros”, F 329.XXIX, sentencia del 10 de octubre de 2006,
Fallos 319:2325.

% CSJN: “Hansen, Cristian Enrique”, del 11/12/86.

% CSJN: “Ventura, Vicente Salvador s/contrabando”, del 22/02/2005.

% Queremos agradecer la valiosa colaboraciéon del Dr. Diego Fidel Doat en esta tarea.

% Ver Informe estadistico “Art. 181 del C.P., julio 2008 / Junio 2009”, del Ministerio Publico
Fiscal de la Ciudad.

81 A'su vez, se pudo detectar en la muestra una causa en la que se dicté la restitucion, y luego
fue archivada por atipicidad. Se dict6 la orden de restituciéon del inmueble anticipado, con
fundamento en la gravedad del caso y en atencién a la estado de desproteccién de la familia,
que quedaba sin lugar donde dormir y luego se archivé la causa por atipicidad, en virtud de
que no resultaba claro el dominio sobre el inmueble (aunque cabria recordar que el dominio
no resulta relevante para el tipo penal).

%2 En el caso de la Sala VI, “AGIRO, José C. y otro”, de fecha 23/03/05, el Dr. Bunge Cam-
pos, en disidencia, entendié que “En virtud del mandato legal contenido en el Art. 524 del
C.P.P.N,, por el que se debe evitar el desvio del objeto del proceso penal expresado, a su
vez en el Art. 193 del mismo cuerpo, debe declararse la incompetencia para entender en la
restitucién del inmueble, debiendo las partes concurrir a la via correspondiente.”

% Luego de correr un X2 test, comprobamos que la posibilidad de que esta distribucién sea
debido al azar es menor a 2.2-16, lo que nos permitié rechazar esta hipotesis.

6 Esta problemitica es abordado de manera explicitamente por el Inciso 3 del Art 31 de la
Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires.

% En el caso de hoteles también pueden darse situaciones diversas: una es esta, donde el
dueno o explotador denuncia a todos los inquilinos. Un supuesto diferente ocurre cuando
es el dueno el que le cambia la cerradura a la habitacion, impidiendo el ingreso del inquilino
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a su habitacién, con todas sus pertenencias adentro. Hemos encontrado casos en esta situa-
ci6n donde tanto el inquilino como el propietario han denunciado una usurpacién.

% C.Nac. Crim. y Corr.; Sala VII; causa N° 28.809, 17-03-2008 “Gonzilez, Raul y otro”; y
“Guzman, Robustiano J”, del 5/5/06; citados en Romero Villanueva, Horacio J.: Cédigo Penal
de la Nacion. Anotado, Buenos Aires, Ed. Lexis Nexis, , 2005, ps. 755. En el caso de la Ciudad,
esto fue establecido por la Sala 1 en el caso N.N (Virrey Liniers 192) s/ infracciéon Art. 181
inc. 1 CP” (causa 21954-01-CC-2008), resuelta el 14 de noviembre de 2008.

5 Ver CSJN, Fallos 329:5628, causa “Miguel, Jorge Andrés s/homicidio”, del 12/12/2006.

% Si bien en la base de datos existian algunos acuerdos mds en mediaciones, estos fueron
incumplidos. En ese caso se computé como un fracaso de la instancia de mediacién.

% El articulo 85 establece que “Cuando el/la fiscal reciba la denuncia directamente o pro-
veniente de la policia, otra fuerza de seguridad u organismo estatal, dispondri el archivo,
planteard ante el/la juez/a la incompetencia o dard curso a la investigacion preparatoria,
segun corresponda. En este tltimo caso dictara el decreto de determinacion de los hechos”.
Concordantemente, el articulo 92 establece que “Cuando el/la Fiscal decida actuar en vir-
tud de lo establecido en el articulo 77 y no disponga el archivo de las actuaciones, dictara
inmediatamente un decreto de determinacién del objeto de la investigacion preparatoria
que debera contener...”

" Ver entre otros Fallos 331:858.

" En todos los casos fueron desalojos realizados directamente por la policia y de modo vio-
lento, supuestamente en casos de flagrancia, donde ingresaron a la vivienda y detuvieron
a los ocupantes. Habra que ser muy cuidadoso con la flagrancia, en virtud de que se trata
de un delito instantineo (aunque con efectos continuos), por lo que sélo se configurard
en caso de que los ocupantes estén ingresando al inmueble en ese preciso momento. En
una causa la Sala IIT dict6 la nulidad del desalojo (Expte. 18257/09) en donde ya estaban
adentro del inmueble; otro caso, luego de que la restitucion fuera confirmada por la sala
II, estd pendiente ante el TSJ (expte. 31975/09). En los restantes casos este accionar fue
convalidado judicialmente.

" CNCrim y Correc., Sala VI, “Cincunegui, Juan B”, 24/08/07; Sala VI, “Gémez Silva”, del
01/08/2005.

CNCrim y Correc, Sala II, “Cruz, Luciano”, del 19/02/08.

™ “N.N (Virrey Liniers 192) s/ infracciéon Art. 181 inc. 1 CP” (causa 21954-01-CC-2008),
resuelta el 14 de noviembre de 2008.

75 Sala 1,“NN (Santander 6007) s/inf. Art. 181. inc. 1 CP”, del 28/09/2010.

" Los archivos en las causas en donde se restituyé efectivamente inmuebles lo fueron por
razones de oportunidad (14 causas, 40% de las archivadas), por composicién del conflicto
(12 causas, 34%), y por falta de pruebas (6 causas, 17.1%).

" Ver nota 56.
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ANEXO DOCUMENTAL

1.
PRESENTA DENUNCIA POR PRIVACION DE JUSTICIA

Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires:

Mario Jaime Kestelboim, en mi cardcter de Defensor General de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, constituyendo domicilio procesal en la calle Combate de los Pozos N 155,
piso 59 de esta Ciudad, a este Tribunal me presento, y respetuosamente digo:

I. OBJETO

Que vengo a presentar denuncia por privacién de justicia en los términos
del articulo 113 inciso 4° de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, y de los articulos 36 y 37 de la Ley 402, en relacién a la rei-
terada y generalizada omision en la que incurre el Ministerio Publico Fiscal
de la Ciudad de dar intervencién oportuna a la Defensa Técnica —particular
o Publica- cuando dispone y/o solicita la aplicacién del procedimiento de
restitucién anticipada de inmuebles previsto por el art. 335 del Cédigo Pro-
cesal Penal local, en el marco de los procesos abiertos por la investigacién
del delito de usurpacién previsto por el Art. 181 del Cédigo Penal.

En tal sentido, y tal como lo demostraré a lo largo de esta presentacion, la
practica que denuncio genera una irreparable violacién de los derechos
constitucionales a la defensa en juicio y al debido proceso, a la doble instan-
cia, a la igualdad de armas y al acceso a la justicia, de las personas —adultas
y/o menores de 18 anos de edad- que, en el marco de un proceso penal
iniciado por la posible comisién del delito de usurpacién en el ambito de la
Ciudad, padecen o puedan sufrir la aplicacién del mecanismo previsto por
el Art. 335 del CPPCABA. Acreditaré, en tal sentido, que tal practica viola-
toria de derechos viene aconteciendo desde, al menos, el ano 2009 hasta la
actualidad, y que ha sido ratificada y convalidada por la Fiscalia General de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires mediante el dictado de la Resolucién
FG N2 382/10 del 4 de noviembre de 2010.

En consecuencia, solicito al Tribunal Superior de la Ciudad:
1) Que dé tramite a la presente denuncia;

2) Que pida informes a la Fiscalia General de la Ciudad, conf. Art. 37 inc. “b”
de la Ley N¢ 402;
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3) Que declare que se verifica en el caso la privacién de justicia y la vulnera-
cién de derechos constitucionales segiin se denuncia;

4) Finalmente, y en consecuencia, que ordene al Sr. Fiscal General de la Ciu-
dad que arbitre las medidas necesarias y conducentes para que los Fiscales
que actdan ante el Fuero en lo Penal, Contravencional y de Faltas —de cual-
quier instancia- den la debida y oportuna intervencién a la Defensa Técnica
—particular o Pablica- en los casos en que decidan aplicar y/o solicitar la apli-
caciéon del mecanismo de restituciéon anticipada de inmuebles previsto por
el Art. 335 del CPPCABA; estableciendo como “momento oportuno” para la
mencionada intervencién la primera decision o peticién de parte del Fiscal
—cualquiera sea su alcance o contenido- que implique la puesta en marcha del
mecanismo procesal previsto por el Art. 335 del CPPCABA.

II. ANTECEDENTES

Como es de publico conocimiento, el 9 de junio de 2008 entr6 en vigencia el
Segundo Convenio de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de
la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Mediante éste se transfirié un catalogo de delitos que incluye el de usurpacién
previsto por el Art.181 del Cédigo Penal de la Nacién (Ley N2 2.257 CABA
publicada el 22/1/2007 y Ley N2 26.357 publicada el 31 de marzo de 2008).
Para ese entonces, estaba ya vigente en la Ciudad el nuevo Cédigo Procesal
Penal aprobado mediante Ley N2 2.303 (B.O. N2 2679 del 08/05/2007), el
que prevé en su Art. 335 un mecanismo de restitucién anticipada de inmue-
bles en el marco de las causas iniciadas por el delito de usurpacién.

Dicho mecanismo autoriza al fiscal o al juez a disponer provisionalmente, en
cualquier estado del proceso y atn sin dictado de auto de elevacién a juicio,
el inmediato reintegro de la posesién o tenencia del inmueble, a pedido del
damnificado ycuando éste acredite verosimilitud del derecho invocado.
Desde los primeros momentos en que la Justicia local comenz6 a intervenir en
las causas por el Art. 181 del CP, nos preocup6 la aplicacién del citado Art. 335
del Cédigo Procesal, en tanto mecanismo procesal que restringe seriamente de-
rechos de raigambre constitucional (derecho a la vivienda, al debido proceso).
Por su parte, el 6 de junio de 2008 el Fiscal General de la Ciudad, Dr. German
Garavano, dict6 la Res. FG N2 121/08, estableciendo como criterio general de
actuacion para el Ministerio Publico Fiscal un “Protocolo de Actuacién para la
Restitucion de Inmuebles Usurpados” (Se acompaia copia “Documento 17).
Dicho protocolo es pasible de serias criticas desde el punto de vista juridico —por
ejemplo, la confusién en la que se incurre equiparando derecho de propiedad
con el hecho de la posesién o tenencia de los inmuebles-, pero la mas seria que
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se puede formular es que nada se dijo alli respecto de garantizar el derecho
de defensa en juicio de las personas que estin expuestas a padecer un desalojo
forzoso.

Sin perjuicio de que -en un Estado de Derecho- es de toda obviedad que las
garantias y derechos de raigambre constitucional no pueden depender de la
voluntad del Fiscal General de la Ciudad, lo cierto es que, como lo demos-
traré a lo largo de esta denuncia, la omisién primero, y la expresa negativa
después, a garantizar el derecho de audiencia por parte del Fiscal General de
la Ciudad, ha ocasionado y ocasiona en la actualidad gravisimas afectaciones
al derecho de defensa en juicio en el marco de los procesos iniciados por el
delito de usurpaciéon reprimido por el Art. 181 del CP.

A mas de un ano de la entrada en vigencia del segundo convenio de transferen-
cias de competencias aludido, y luego de realizar un permanente monitoreo del
tramite de las causas por infracciéon al art. 181 del CP, dictamos en conjunto con
la Asesorfa General Tutelar la Resolucion DG N2 210/09 y AGT N2 172/09 (se
acompaifia copia como “Documento 2”). Mediante dicha resolucién solicitamos
al Fiscal General: “...que adopte las medidas pertinentes a fin de garantizar que
los Fiscales de primera instancia con competencia penal que acttian ante el Fuero
en lo Contravencional y de Faltas de la Ciudad, requieran la intervencién del
Ministerio Publico Tutelar y del Ministerio Pablico de la Defensa, en todos los
procesos en los que se investigue el delito de usurpaciéon -Art. 181 CP-, desde el
momento de recibida la denuncia...” (conf. Art. 12 res. citada).

En efecto, de las 1743 causas tramitadas desde la transferencia del delito
de usurpacién a la Ciudad hasta el mes de agosto de 2009, verificamos con
enorme preocupacion que en la casi totalidad de aquellas causas no se habia
dado intervencién ni al Ministerio Pablico de la Defensa ni a la Asesoria Tu-
telar (de los 1743 casos, se notific6 a la Defensa en 85 procesos, y al Minis-
terio Publico Tutelar en sélo una treintena de casos). Sostuvimos entonces
que tales omisiones resultaban violatorias del derecho de defensa en juicio
y al debido proceso legal, garantizado por el articulo 18 de la Constitucién
Nacional, y reglado por los Arts. 28 inc. 42 y 29 del Codigo Procesal Penal
de la Ciudad y por el Art. 37 del Régimen Procesal Penal Juvenil (Ley
42.451, B.O. N22809 del 13/11/2007). Por supuesto, en numerosos casos se
aplicé el mecanismo de restitucién previsto por el Art. 335 del CPPCABA,
lo que generé violaciones de derechos constitucionales para un gran na-
mero de personas que se encontraban en situacion de vulnerabilidad social
(més adelante detallaremos los resultados de un segundo relevamiento rea-
lizado por la Defensoria General respecto de las causas abiertas por el delito
de usurpacion -Art. 181 CP- llevados a cabo durante el ano 2009).

Como se advierte, se solicitd la intervencién temprana de la Defensa Publi-
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ca —desde el momento de recepcién de la denuncia-, en el entendimiento
que es la dnica via para hacer efectivo el derecho a la igualdad de armas que
rige en la Ciudad en virtud del Art. 13 inc. 32 de la Constitucion local (siste-
ma acusatorio). En concreto, nuestra intervenciéon inmediata permitiria, por
ejemplo, realizar una investigacion propia del hecho denunciado, a través
de la Oficina de Asistencia Técnica de la Defensa Publica, que a tales fines
ha sido creada por la ley (conf. articulo 20 bis de la Ley 1903 que prevé: “El
Ministerio Pablico de la Defensa tendra a su cargo una Oficina de Asistencia
técnica con el fin de contar con los elementos probatorios que garanticen el
debido proceso”; incorporado por el Art. 24 de la Ley N° 3.318, BOCBA N°
3340 del 14/01/2010).

Empero, esta cuestiéon no serd materia de la presente denuncia, ya que consi-
deramos que la privaciéon de justicia, cuya gravedad amerita la intervencién
del Tribunal Superior local, se configura cuando el Ministerio Publico Fiscal
pone en marcha la restitucién anticipada del inmueble en estos procesos.
Seguiremos, por otras vias, requiriendo incesantemente la intervencién de
la Defensa Publica desde el primer acto en todos los procesos penales que
tramiten en el ambito del Poder Judicial local.

Un tiempo después, mientras esperabamos la respuesta del Fiscal General, la
Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACI]J), y el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS), dirigieron una nota al Dr. Garavano, fechada el 14
de octubre de 2009, solicitandole que hiciera lugar a la peticién referida en
los siguientes términos: “...en esta oportunidad queremos transmitirle nues-
tro interés para que se tome en consideracion la solicitud realizada por el
Defensor General y la Asesora General Tutelar.

Ello, en funcién del grado de impacto social que dichos procesos de resti-
tucién tienen en determinados individuos y grupos sociales afectados y la
necesidad de resguardar su derecho a la defensa en su concepcién mas am-
plia...Consideramos que no se debe soslayar que la falta de intervencién de
dichos organismos, en la etapa procesal oportuna, provoca que la legitimidad
del proceso se vea seriamente cuestionada. Tal como se dijo lineas arriba,
existen otras herramientas legales que podrian utilizarse para adecuar los
procedimientos de desalojo a los estandares internacionales. Entre ellas, la
temprana intervencién de un defensor oficial como asi también, de ser nece-
sario, del asesor tutelar irfan en esta direccién...” (se adjunta copia de la nota
como “Documento 37).

El 22 de octubre de 2009 recibimos la respuesta del Dr. Garavano, plasmada
en su Nota FG N2 165/09 fechada el 21 de octubre de ese aio, en la que sostu-
vo: “...en cuanto a la solicitud efectuada a través de la mencionada resolucién
conjunta, para que en los casos de usurpacion se de inmediata intervencién a
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la Defensa Publica y a la Asesoria General Tutelar desde el mismo momento de
radicada la denuncia, y sin soslayar los reparos que pudieran recibir algunas
de las consideraciones alli vertidas, hago saber a Ud. que con anterioridad al
dictado de dicha resolucién el suscripto ya habia encomendado al Comité de
Analisis Normativo y Politica Criminal -ver nota FG N° 108/08, del dia 1 5 de
julio del corriente ano-, el analisis de la viabilidad de realizar ajustes al proto-
colo de actuacion, principalmente en lo que atafe a la proteccion de los dere-
chos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes involucrados. En esa misma
linea, los términos de la resolucién conjunta DG N2 210/09 y AGT N2 172/09
también fue puesta a consideracién de dicho Comité, para que evalte el reque-
rimiento efectuado por ambas instituciones -ver nota SGPCyPE N2 837/09, de
fecha 30 de septiembre-, y eleve un informe de sus conclusiones a la Fiscalia
General...” (se acompana copia de la actuacién interna de la DG N2 07016/09,
que contiene las notas recién aludidas, como “Documento 47).

Como podran apreciar los jueces y juezas del Tribunal Superior, a pesar de la
gravedad de la situacién denunciada por la Defensoria General y la Asesoria
General, el Dr. Garavano, se limit6 a derivar nuestra peticiéon a estudio de un
Comité integrado por el Fiscal General Adjunto en lo Penal, Contravencional
y de Faltas y por fiscales que acttian ante la primera instancia de dicho fuero
-segtn nota dirigida al Dr. Cevasco el 30 de setiembre de 2009-.

Para nuestra sorpresa, sostuvo también el Dr. Garavano que: “... No obstante
que, conforme se senalé, la peticién se encuentra en pleno analisis por parte
de los integrantes de este Ministerio Pablico Fiscal, cabe senalar que en lo que
hace a la intervencién de la Defensa Publica en los casos judiciales no sélo se
ha firmado una resolucién en conjunto con la Defensoria General que le per-
mite a esta tltima, de manera automatica, tomar vista de los casos ingresados
al sistema informaticoJusCABA -ver resolucién conjunta DG N2 146/09 Y
FG N2 182/09, sino que también la Defensa toma intervencién directa en las
denuncias que ingresan a través de las Unidades de Orientacién y Denuncias
del Ministerio Publico Fiscal...”.

En relacién a la Gltima afirmaciéon del Fiscal General, en el sentido que la
Defensa toma intervencién directa en las denuncias que ingresan por las
UOD, debemos aclarar que no responde a la realidad. De otra parte, y en
relacién a la utilizacién del sistema informatico JusCABA, y, aunque parez-
ca una obviedad, debo expresar que el acceso a la caratula de las causas,
en un sistema informatico por parte de los Defensores Publicos no puede,
bajo ningin punto de vista, reemplazar o desplazar el deber constitucional
y legal del Ministerio Publico Fiscal de garantizar el derecho de defensa en
juicio a las personas que podran sufrir un desalojo forzoso.

Pero ademds, el acceso a la informacién de las causas penales a través del
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sistema informdtico es acotado, ya que sélo podemos observar una pantalla
inicial en la que se consignan escuetos datos sobre el niimero de causa, el
lugar del hecho, la comisaria que previene y el tipo de delito, contravencién
o falta que se denuncia.

Para acceder al resto de la informacion, es necesario que el Defensor Publico
esté designado en la causa (conf. Anexos I y II de la Res. DG N2 146/09 y FG
N 182/09, cuya copia obra en el “Documento 47).

Para mejor ilustrar, basta agregar que un pedido de allanamiento y restitucién
en los términos del Art. 335 del CPPCABA s6lo podra ser visto a través de JusCA-
BA por la Defensa Publica en el caso que esté designado al Defensor en la causa,
extremo que precisamente los fiscales omiten deliberadamente cumplir.
Ademas, no siempre la carga de la informacién por parte del funcionario
responsable de la fiscalia se realiza en tiempo oportuno y, como es obvio,
pueden existir —y de hecho sucede-, inconvenientes en el funcionamiento
del servicio informatico que interrumpan el acceso a la informacién por
parte de la Defensa Publica.

Como se advierte, las respuestas inexactas brindadas por el Sr.Fiscal Gene-
ral de la Ciudad, auguraban un dificil camino para el didlogo institucional
intentado desde la Defensorfa General y la Asesoria General Tutelar. Como
se vera luego, la definitiva y tardia respuesta dada a nuestro reclamo resulté
contraria a la normativa constitucional observable en la materia.

No se trata aqui de reclamar una participacién formal de la Defensa en las
causas por el delito de usurpacién, ni de la defensa de roles institucionales.
Se trata concretamente de denunciar la vulneracién de los derechos que toda
persona tiene en el dmbito de la Ciudad de contar con una real —material- y
efectiva Defensa técnica. En tal sentido, desde la Defensoria General se han
elaborado pautas de trabajo y de unidad de actuacién para los Defensores
Publicos que actian ante el Fuero PCyF en estos casos, que son de imposible
aplicacién a raiz de la omisiéon de parte del MPF de darnos la debida inter-
vencion (ver, en este sentido, la Res. DG N2 104/09, punto 2 del Anexo A:
“..EN LOS CASOS de desalojo forzoso de inmuebles destinados a vivienda,
se requerira que se preserve el derecho a una vivienda digna y la aplicaciéon
de las garantias establecidas en las Observaciones Generales N2 4 y N¢ 7 en
materia de desalojos forzosos y las Observaciones Finales de 1999 del Comité
de Derechos Econémicos y Sociales de Naciones Unidas, receptadas por tri-
bunales argentinos, tal como se desarrolla en los considerandos de esta Reso-
lucién...” (se adjunta copia de la Res. DG N2 104/09 como “Documento 57).
Luego de casi siete meses de espera, fue necesario reclamar al Sr. Fiscal General
mediante nota de fecha 19 de marzo de 2010 la remisién del informe del Comité
de Fiscales ( se adjunta copia de la nota de reclamo como “Documento 67).
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Finalmente, recibimos en fecha 23 de junio de 2010 la respuesta del Fiscal Ge-
neral, en la que adjunté un informe estadistico y la copia del acta de reunién
del Comité de Fiscales, con mas las copias de algunos precedentes jurispruden-
ciales (se adjunta copia de la Actuacién DG N2 5380 como “Documento 7).
Al respecto, debe ponerse de resalto que el Fiscal General omitié contestar
el pedido claro y concreto que le formularamos a través de la resolucién
conjunta ya referida, en tanto se limit6 a acompanar un acta de reunién que
contiene afirmaciones por demas controvertibles, y un informe estadistico
irrelevante para la cuestiéon planteada.

Yendo ahora al analisis de la documentacién que acompaifara el Dr. Garava-
no en su nota, y segun el acta de la reunién del Comité de Analisis Normativo
y Politica Criminal del MPF, celebrada el 23 de febrero de 2010, el menciona-
do Comité sostuvo: “...respecto a la solicitud de la Asesoria General Tutelar y
la Defensoria General, los miembros de este comité manifiestan que cada caso
referido al tema de las usurpaciones las/os Sras/os. Fiscal practican todas las
notificaciones para que no se conculque ningin derecho de todos los involu-
crados en cada caso y que corresponde dar intervencién a la Asesoria General
Tutelar en lo previsto por el Art. 40 de la ley 2451. Asimismo las/os Sras/es
miembros del comité continuaran analizando la situacién del protocolo y su
evolucién en las proximas semanas...” (ver punto 5 del acta que se adjunta).
Nuevamente nos encontramos ante una respuesta falaz por parte del Minis-
terio Publico Fiscal. Tal como lo demostraremos a lo largo de esta denuncia,
los fiscales que actiian ante el Fuero PCyF omiten dar intervencion a la De-
fensa Técnica —publica o particular- cuando solicitan la orden de restituciéon
y allanamiento para el desalojo de un predio, ya sea que se trate de un in-
mueble particular o de un bien de dominio privado o atin publico del Estado.
En lo que respecta al ano 2009, analizaremos pormenorizadamente la cuestién
al referirnos a la investigacién efectuada por la Defensoria General; respecto
del ano 2010 varios son los casos paradigmaticos de la violacién del derecho de
defensa de los involucrados en los procesos de desalojo forzoso, siendo el que
revistié mayor gravedad el del Parque Indoamericano del 7 de diciembre. Si
bien volveremos sobre este caso particular, no podemos dejar de mencionar
que el Fiscal Longobardi solicit6 la orden de allanamiento y desalojo forzoso
sin garantizar la intervencién de la Defensa técnica, sin notificar a las personas
que ocupaban el Parque de su derecho constitucional a contar con un abogado
defensor, y violando también su derecho a ser informados de que tenfan abier-
to un proceso penal en su contra (se adjunta como “Documento 8” copia de la
causa “Parque Indoamericano”, ver fs. 28 y siguientes).

La oportuna intervencién de la Defensa Técnica en el caso de la toma del Par-
que Indoamericano podria haber contribuido al didlogo con las autoridades,
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a llevar a cabo un proceso de mediacién que el Fiscal ni siquiera intento, y
aun mas, podria haber evitado el desalojo forzoso ante los planteos juridicos
que finalmente —pero muy tarde ya para los tres muertos- pudimos efectuar
en la audiencia celebrada el 10 de diciembre en el juzgado de la Jueza Nazar,
y que la llevaron a rechazar el segundo pedido de allanamiento y desalojo
del Parque solicitado por el Ministerio Publico Fiscal ese mismo viernes y la
madrugada del sabado 11, a pesar de las muertes acaecidas y del tenso clima
que se vivia en el Parque.

Especificamente, la Defensa Publica plante6 en aquella oportunidad que la me-
dida de restituciéon no podia llevarse a cabo sin que el Fiscal de la causa firmara
antes el decreto de determinacién de los hechos conforme lo exigen los Arts. 91
y 92 del Codigo Procesal local. Dichas defensas juridicas tuvieron acogida favo-
rable por parte de la jueza de la causa, quien finalmente rechazé el segundo pe-
dido de allanamiento solicitado por el Ministerio Publico Fiscal (ver fs. 101/104,
y 128/131 de la causa que en copia se acompana).

En igual sentido, las pautas de trabajo para la Defensa Publica en materia
de desalojos aprobadas mediante Res. DG N¢ 155/2010, de nada sirven si el
Fiscal no da intervencién oportuna a la Defensa en relacién a la solicitud de
desalojo (se adjunta copia de la Res. DG N2 155/10 como “Documento 9”).
Como demostraremos, estas violaciones de derechos constitucionales se veri-
fican como una practica extendida del Ministerio Pablico Fiscal de la Ciudad
en los procesos iniciados por la posible comision del delito de usurpacién, y
revisten tal gravedad irreparable que resulta impostergable la intervencién
del Maximo Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Finalmente, en fecha 4 de noviembre de 2010 —un mes antes de los luctuosos
acontecimientos del Parque Indoamericano-, el Fiscal General Dr. Garavano,
dicté la Res. FG N2 382/2010 (conf. Arts. 42y 52, y los considerandos respecti-
vos), rechazando definitivamente la peticién que le habia formulado junto con
la Dra. Musa en el sentido que los Fiscales de la Ciudad notificaran a la Defensa
Publica y a la Asesoria Tutelar de los procedimientos por el delito de usurpa-
ci6n desde recibida la denuncia (se acompana copia como “Documento 107).
Al momento de desarrollar los requisitos de admisibilidad de la presente de-
nuncia, me referiré en extenso a la citada resolucién del Sr. Fiscal General.
Asi las cosas, entendemos que hemos agotado todas las instancias institu-
cionales a nuestro alcance para encauzar la grave situacién descripta. La
dltima resoluciéon adoptada por el Dr. Garavano echa por tierra las pocas
expectativas que quedaban en lograr que instruyera a los Fiscales de la Ciu-
dad para que garanticen el derecho de defensa en juicio de las personas que
padecen los desalojos forzosos.

En el marco de un sistema acusatorio como el de la Ciudad (Art. 13 inc. 32
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CCABA), y teniendo en cuenta las medidas que se adoptan previas al desalojo
forzoso (como la realizacién de censos que, en muchos casos, luego son uti-
lizados para imputar la autoria del delito de usurpacién a las personas cen-
sadas), no existe otra via idénea para poner fin a la vulneracién de derechos
aqui denunciada, y por ello, es que se interpone la presente denuncia, pues
consideramos configurada la privacién de justicia en los casos en los que el
Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad pone en marcha el mecanismo de
restitucion anticipada de inmuebles prevista por el Art. 335 del CPPCABA,
omitiendo dar oportuna intervencién a la Defensa.

Sin acceso a la defensa técnica, no hay Justicia. Sin acceso a la Defensa técnica,
no hay tutela judicial efectiva de los derechos constitucionales en juego.

II. FINALIDAD DE LA DENUNCIA POR PRIVACION DE JUSTICIA:
DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPERIOR EN LA MATERIA

La denuncia por privacién de justicia estd prevista en el articulo 113 inc. 4¢
de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como de compe-
tencia originaria del Tribunal Superior local. A su vez, los Arts. 36 y 37 de la
Ley N2 402 reglamentan los requisitos de admisibilidad y procedencia.
Antes de ingresar en el andlisis de cada uno de los recaudos exigidos por la ley
para la procedencia de la presente denuncia, me referiré a los precedentes mas
relevantes de este Tribunal Superior que existen en la materia, en lo que respec-
ta a la finalidad del instituto.

En tal sentido, en numerosos precedentes el Tribunal Superior local ha soste-
nido que la denuncia por privacién de justicia tiene por finalidad garantizar
el real acceso al servicio de justicia, o, dicho de otro modo, de hacer cesar
situaciones de afectacién al derecho de acceder a la justicia: “...La finalidad
del instituto regulado en el Art. 113 inc. 42 de la CCBA es hacer cesar situa-
ciones de afectacién del derecho a acceder a la justicia o reparar injustificados
retardos en el servicio...” (conf. TS], Expte. N2 3215/04 “De Giovanni, Pablo
Andrés s/queja por retardo, privacién o denegacién de justicia en ‘De Gio-
vanni, Pablo A. ¢/GCBA s/amparo (Art. 14 CCABA)”, fallo del 1/09/2004,
del voto del Juez José Osvaldo Casas, al que adhirieron los Jueces Ruiz,
Maier, Conde y Lozano. Ver, en el mismo sentido, Expte. N 155/99 SAO
“Sciarrota José Luis y otros (Colegio de Graduados de Arquitectura y Ur-
banismo) ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo- Recurso por
denegacion, privacién y retardo de justicia”; fallo del 01/12/99).

En el precedente citado en primer término, el Juez Lozano explicité también
que debe verificarse, para la procedencia de la denuncia, que exista un “per-
juicio actual” que el Tribunal deba reparar, perjuicio que —como quedara
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demostrado a lo largo de esta presentacién- se verifica en nuestro caso.

En un precedente mas reciente, el TS] se refiri6 en los siguientes términos a
la cuestion: “...El objetivo de las quejas por privacién de justicia, no se orien-
ta a revisar decisiones que se reputan erradas sino a garantizar el derecho a
acceder a la justicia por un camino indicado por la Constitucién y la ley...”
(conf. TSJ, Expte. N2 6783/09 “GCBA s/queja por retardo, privacién o de-
negacién de justicia en ‘Romero, Martin y otros ¢/GCBA s/ amparo (Art. 14
CCABA’); fallo del 21/10/09, del voto del Juez Lozano).

Precisamente, no pretendemos mediante esta via la revision de una deci-
si6n judicial que consideramos errada, ni un pronunciamiento respecto de
los casos paradigmaticos que serdn descriptos luego, sino que buscamos que
el maximo Tribunal local haga cesar las gravisimas afectaciones al derecho
de acceder a la justicia —vigencia real, efectiva y conducente del derecho de
defensa en juicio- que padecen en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires las
personas que, en el marco de un proceso penal por la presunta comisiéon del
delito de usurpacién, pueden ser afectadas por los desalojos forzosos que
solicita el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad.

En esa linea, sostenemos que el Ministerio Publico Fiscal, a través de su Fiscal
General —y de las resoluciones que éste dictara en la materia- omiten, deli-
beradamente, dar la debida intervencién a la Defensa técnica en los casos de
restitucién anticipada de inmuebles (Art. 335 CPPCABA), intervencién que
estd prevista por la normativa constitucional y legal aplicable a tales supues-
tos, afectando de modo irreparable los derechos constitucionales en juego.
Asi, sostuvo el Tribunal Superior local:

“...Conforme lo ha expresado el Tribunal en otras oportunidades (ver “Por-
cella, Hugo Baltasar s/queja por privacién y denegacién de justicia en “GCBA
c/Porcella, Hugo Baltasar s/ejecucion fiscal”, expte. N2 2601/03, resolucién
del 13/11/2003, en Constitucion y Justicia, Fallos del TS]J, Ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, t. V., 2003, ps. 792 y siguientes) un planteo por denegacién de justicia,
no tiene por finalidad remediar situaciones de esta indole en las que no se
identifica cual es la decision judicial que pese a venir impuesta por el or-
denamiento aplicable, el 6rgano denunciado habria omitido emitir...” (conf.
TS]J, Expte. N2 7101/10 “Ministerio Pablico —Asesoria Tutelar de Primera
Instancia con competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N2 1 s/
queja por retardo, privacién o denegacién de justicia en ‘Legajo formado en
autos Martiarena, Mabel Alejandra y otros s/inf. Art (s) 181 inc. 1, Usurpa-
ciéon (despojo) —CP (p/L 2303)"”; fallo del 12/03/10; del voto de los Jueces
Lozano, Casas y Conde).

Surge también de la doctrina que ha elaborado el TS] en la materia, que no
corresponde recurrir a la denuncia por privacién de justicia para sustituir
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otras vias recursivas previstas por la normativa aplicable: “...No se trata de un
instituto procesal tendiente a sustituir las vias recursivas previstas en la Cons-
titucién y en las leyes locales para que las partes planteen ante el Tribunal los
agravios de indole constitucional que pudieran haberse generado durante
la tramitacién del proceso en instancias anteriores...” (conf. TS], Expte. N2
5895/08 “Roijt, Julio M. Y otro s/queja por retardo, privacién o denegaciéon de
justicia en ‘Rojt, Julio M. Y otros ¢/Consejo Profesional de Ciencias Econémi-
cas s/rec. Apel ¢/Res. Discip. Consj. Prof. C.E. (art. 34 y DT 3a. ley)”; fallo del
14/05/2008, del voto del Juez Lozano).

La cita resulta sumamente pertinente, ya que la situacién que venimos a
denunciar ante el maximo Tribunal local -solicitud y realizacién de resti-
tuciones anticipadas de inmuebles sin observancia del derecho a la defen-
sa en juicio- genera claros y graves agravios de indole constitucional, que
quienes los padecen no pueden evitar -o intentar evitar- en tanto carecen
de Defensa técnica oportuna.

Segin veremos mas adelante, la gran mayorfa de las causas iniciadas por denun-
cia del delito de usurpacién son archivadas por el Ministerio Publico Fiscal.
Dicha verificacién nos permite suponer que la tnica finalidad perseguida en
estos procesos penales es la restitucién del inmueble o predio, atn sin haber
investigado minimamente la existencia del delito y de sus supuestos autores.
De todos modos, cabe agregar que ain cuando se notificara a la Defensa
técnica de la existencia del proceso penal después de haberse concretado
el desalojo, los planteos que pudieran oponerse resultarfan absolutamente
inconducentes por tardios y abstractos.

El caso ya citado del Parque Indoamericano es un claro ejemplo de lo antes
dicho: el Fiscal interviniente solicité la orden de allanamiento y desalojo omi-
tiendo deliberadamente dar intervencién al Defensor Pablico de turno. El
desalojo por la fuerza publica se llevé a cabo el 7 de diciembre de 2010, con
los tremendos resultados conocidos por todos. Tras insistir ante la jueza, tres
dias después el Defensor Publico logré ser citado a audiencia en el marco del
proceso, y recién alli pudo plantear la nulidad de la orden de allanamiento
y desalojo (con fundamentos tales como que el Fiscal no habia firmado el
decreto de determinacién de los hechos, ni habia identificado a los supuestos
autores del delito). Ningun sentido tenia ya obtener la nulidad de un acto proce-
sal que se habia consumado con el resultado de tres personas muertas durante el
operativo policial. Los planteos sirvieron, cuanto menos, para evitar una segun-
da orden de desalojo que los Fiscales —increiblemente insistian en obtener.

A nadie en su sano juicio se le ocurriria sostener que, en el escenario hipo-
tético de que se hubiera decretado la nulidad del desalojo llevado a cabo el
7 de diciembre, la Justicia hubiera ordenado restituir las cosas a su estado
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anterior a la nulidad, autorizando en consecuencia a las personas que esta-
ban en el Parque a volver al lugar sin poner obsticulo alguno.

En otras palabras, ante medidas como la restituciéon anticipada que prevé el
Art. 335 del CPPCABA, la defensa técnica sélo serda conducente si es oportu-
na en el tiempo, esto es, si los alcanzados por la medida pueden alegar sobre
su legalidad antes de que sea llevada a cabo.

Como lo sostuvo el Juez Casas: “...creo oportuno destacar que la tutela ju-
dicial efectiva significa, sobre todo, una justicia a tiempo...”” (conf., TS]J,
Exp. N24327/05 “Lon, Carolina y otros s/medida cautelar en: ‘Lofi, Carolina
y otros ¢/GCBA y otros s/otros procesos incidentales”; fallo del 10/11/2005, el
destacado no esta en el original).

El Tribunal Superior de la Ciudad se pronuncié también respecto de la tutela
judicial efectiva y oportuna en el precedente “Gallardo, Roberto Andrés s/
queja por denegacién de justicia”, en el que sostuvo:“...La intervencién del
Tribunal en la queja por privacién de justicia traida a su conocimiento y deci-
sién tiene por unica finalidad hacer efectiva la garantia de proteccién judicial
efectiva que el denunciante, Roberto Andrés Gallardo, manifiesta vulnerada
y no conlleva el conocimiento de la causa principal en la que la lesién a esa ga-
rantia pudiera estar ocurriendo...” (conf.TS], Expte. N¢ 2804/04 “Gallardo,
Roberto Andrés s/queja por denegacién de justicia en ‘Asociacion de Magis-
trados, integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial
de la Ciudad de Buenos Aires ¢/Consejo de la Magistratura s/amparo (Art. 14
CCABA)”; fallo del 23/02/2004, del voto de la Jueza Conde).

Lo expresado por la Jueza Conde resulta aplicable a nuestro caso ya que, no
se pretende aqui en modo alguno que el TS] se pronuncie respecto de si en
los casos tramitados por el Ministerio Publico Fiscal por el delito del Art. 181
del CP, se viola reiteradamente el derecho a la vivienda digna amparado por
la normativa constitucional y legal, ni se pretende que el TS] se pronuncie
acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del mecanismo previs-
to por el art. 335 del CPPCABA.

Exclusivamente se solicita al Tribunal Superior que tome cartas en el asunto,
a fin de garantizar que las personas que sean acusadas —atin preliminarmen-
te- de cometer del delito de usurpaciéon y que corren el riesgo cierto de ser
desalojadas por la fuerza, cuenten con la defensa letrada para acceder a la tu-
tela judicial efectiva de sus derechos, efectuando los planteos que consideren
pertinentes: “...el Tribunal debe adoptar una decisién que asegure a la parte
una respuesta jurisdiccional a sus planteos...” (conf., TS], fallo recién citado,
del voto de la Jueza Conde).

Afirmé por su parte el Juez Casés: “...1a gravedad que reviste en un Estado de
Derecho la privacion de la efectiva posibilidad de obtener tutela judicial de
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modo oportuno y tempestivo, obliga a extremar los medios para conjurar tal
peligro...” (conf. precedente citado, del voto del Juez Casas; el destacado me
pertenece).

Y, por ultimo, bien merece la pena reproducir aqui el voto de la Jueza Ruiz
del caso ya citado: “...La Opinién Consultiva OC 9/87 del 6 de octubre de
1987 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en rela-
cién con la tutela jurisdiccional efectiva sostuvo que ‘la inexistencia de un
recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Con-
vencién constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en el
cual semejante situacién tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que,
para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucién
o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los de-
rechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden conside-
rarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o
incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demos-
trada por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia
necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para eje-
cutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro de
denegacién de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustifica-
do en la decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado
el acceso al recurso judicial’. La CS]N, en los fallos Giroldi (Fallos 318:514)
y Bramajo (Fallos 319:1840) ha senalado la importancia de tomar en cuen-
ta la jurisprudencia y opiniones consultivas de los érganos de la CIDH. 6.
El Art. 25 de la CADH establece, entonces, que toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales, y autoriza en forma expresa a los jueces para que,
en definitiva, determinen cudl es, en el caso concreto, el recurso mas efectivo.
El principio de efectividad en la tutela jurisdiccional, es subordinante respec-
to de cualquier regla adjetiva, como las que prevé el CCAyT en el Art 23 y
concs.y permite resolver la cuestién traida a decisién del Tribunal por el Dr.
Gallardo...”.Seguidamente, nos referiremos a los requisitos de admisibilidad
y procedencia de la denuncia por privacién de justicia previstos por el art.
36 de la Ley 402.

II1. LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD DE LA LEY 402

De acuerdo a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 402, el Tribunal Supe-
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rior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires actia en los casos de
privacion, denegacién o retardo de justicia. El articulo establece los requisitos
de admisibilidad en los siguientes términos:

“La presentacién debe reunir los siguientes requisitos de admisibilidad:

a) Indicacién precisa del 6rgano jurisdiccional autor, por acto u omisién, de
la privacién, denegacién o retardo injustificado de justicia.

b) El hecho o la omisiéon que lo motiva y el derecho que se considera violado o
amenazado.

c) Las razones que impiden, por inexistencia o ineficacia, acudir a otra via
procesal”.

En lo que sigue desarrollaré cada uno de estos puntos a fin de acreditar el
cumplimiento de los requisitos de admisibilidad exigidos para que la accién
pueda prosperar, teniendo presente que: “...el Tribunal Superior debera
construir un concepto amplio y facilitador de la ‘privaciéon de justicia’, que en
los hechos impida que se arribe a situaciones ineficaces, disvaliosas o grose-
ras que desvirtien al proceso justo. Este sendero procesal apuntala la plena
vigencia de la garantia de defensa en juicio que desemboca en un proceso en
el cual, en un tiempo razonablemente breve, se dicte una sentencia motivada
y justa” ( Morello, Augusto Mario: “Privacién efectiva de justicia. Intento de
ampliar su campo de accién”, E.D., 13 de Noviembre de 2000).

II1.1) Indicacién precisa del érgano jurisdiccional autor de la privacién
de justicia.

Tal como lo adelanté al relatar los antecedentes del caso, es el Ministerio Puablico
Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 6rgano judicial que, por omi-
si6n, genera la privacién de justicia que se denuncia ante el Tribunal Superior.
En efecto, el Ministerio Publico Fiscal -en este caso, sus integrantes que ac-
taan ante el Fuero en lo Penal, Contravencional y de Faltas bajo los criterios
del Fiscal General de la Ciudad- privan de justicia a los hombres, mujeres,
ninos y ninas involucrados en procesos penales por la presunta comisién el
delito de usurpacién -Art 181 C.P.-, ya que, cuando ponen en marcha el
mecanismo previsto por el Art. 335 del Cédigo Procesal Penal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, lo hacen omitiendo dar la debida y efectiva in-
tervencién a la Defensa técnica.

Asi, la gran mayoria de las 6rdenes de restituciéon de inmuebles dictadas du-
rante los procesos por el delito de usurpacion se ejecutan sin que las personas
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afectadas o con riesgo de ser afectadas hubieran tenido oportunidad de oponer
defensa alguna. Mas ain, la mayoria de las 6rdenes se dictan sin que exista, si-
quiera, notificacién a las personas involucradas, y, preventivamente a la Defen-
sa Publica, de la existencia de una investigacién penal que afectard, a través del
dictado de una orden de caracter irreversible, derechos fundamentales de las
personas involucradas. Los datos que proporcionaré a la largo de este escrito
son contundentes e irrefutables; basados, por un lado, en un minucioso trabajo
empirico realizado por la Defensoria General representativo de la totalidad de
los casos de usurpacién del afio 2009 ,y por otro, de la descripcién de algunos
de los casos mas dramadticos y notorios del aino 2010.

El analisis de estos datos permite concluir -sin dejar lugar a duda-, que el
Ministerio Puablico Fiscal local lleva adelante las investigaciones de los delitos
de usurpacién y, en ese marco, pone en marcha el mecanismo procesal de
restitucién anticipada de los inmuebles, omitiendo garantizar el derecho a la
defensa técnica de los involucrados; situacién especialmente gravosa, ya que
la restitucién anticipada prevista por el articulo 335 del Cédigo Procesal, sig-
nifica en la practica una anticipacién de la condena, con efectos irreversibles
para quienes la sufren.

La practica sistematica recién descripta, ha sido ademas convalidada y rati-
ficada por el Fiscal General de la Ciudad, a través de la Res. FG N2 382/10
mediante la que modificé el criterio general de actuacién oportunamente
aprobado mediante Res. FG N2 121/08, y es por ello que entiendo que el
Sr. Fiscal General, en su caracter de responsable maximo del organismo, es
quien debe responder frente a la presente denuncia.

En tal sentido, es importante senalar que los criterios generales de actuacién
dictados por la maxima autoridad de una de las ramas del Ministerio Publico
local —en el caso, el Fiscal General-, son de aplicacién obligatoria por parte de
los fiscales de instancia, a tenor de lo prescripto por los articulos 52, 18 inc.
4%y 19 de la Ley 1903.

Asi, el Art. 52 prescribe: “Los o las titulares de cada uno de los tres orga-
nismos que componen el Ministerio Publico elaboran criterios generales de
actuaciéon de sus integrantes, los que deben ser publicos y comunicados por
escrito a cada uno de ellos/as y simultaneamente a la Legislatura. Estos cri-
terios no pueden referirse a causas particulares ni ser contradictorios con la
misién de cada integrante del Ministerio Publico de promover la actuacién
de la Justicia en defensa de la legalidad y los intereses generales de la socie-
dad”; y, por su parte, el Art. 18 inc. 42 de la citada ley establece como facultad
de la maxima autoridad del Ministerio Puablico la de: “Elaborar anualmente
los criterios generales de actuacion de los miembros del Ministerio Publico,
los que podran ser modificados o sustituidos antes de cumplirse el afo, previa
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consulta con los/as magistrados actuantes en cada instancia. Todos los criterios
que se establezcan deberan constar por escrito, ser publicos y comunicados,
simultidneamente, a la Legislatura de la Ciudad”. Por ltimo, el Art. 19 sélo
autoriza a las/los fiscales de instancia a dejar constancia de su objecién ante el
titular del area cuando consideren que es contrario a la ley, pero no pueden
dejar de cumplirlo.

Al Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad de Buenos Aires le cabe la respon-
sabilidad de velar por la normal prestacién del servicio de justicia y procurar
ante los tribunales de la Ciudad la satisfacciéon del interés social a través de la
investigacion de las contravenciones, y de los delitos cuya competencia haya
sido transferida a la justicia de la Ciudad (Art. 125 CCABA y Ley 1903).

Por ende, la presente denuncia se dirige contra el Fiscal General de la Ciu-
dad, en tanto es la autoridad maxima del Ministerio Pablico Fiscal conforme
lo disponen los arts. 124 de la CCABA 'y 62 inc. “a” de la Ley 1903, tratandose
de un organismo plenamente auténomo y organizado jerarquicamente (conf.
Art. 124 CCABA y Arts. 19y stes. de la Ley 1903).

I11.2) La omision denunciada: descripcion de la practica de los integrantes
del Ministerio Publico Fiscal y su acreditacién.

I11.2.a) La investigacion realizada por la Defensoria General

Como ya relatara, desde que operé la transferencia del delito de usurpacién
a la Ciudad, nos preocupé profundamente la falta de intervencién oportu-
na de la Defensa en estos procesos penales. A raiz de ello, encomendé a la
Secretarfa General de Planificacion Estratégica y Acceso a la Justicia de la
Defensoria General, la realizacién de una investigacién sobre la participacién
de la Defensa en los procesos por el delito de usurpacién tramitados durante
el afio el 2009, que ha sido titulada: “ El derecho de defensa en los casos de
usurpaciéon en la Ciudad de Buenos Aires: un estudioempirico” (se adjunta
el trabajo completo como “Documento 117).

Se trata de una investigaciéon cuantitativa por muestreo: se obtuvo un listado
de todas las causas de usurpacién ingresadas en el fuero Penal, Controven-
cional y de Faltas durante el ano 2009, que sumaban 1169 casos. Sobre ese
listado se realiz6 una muestra aleatoria simple de 238 casos, lo que garantiza
un margen de error de mas/menos diez por ciento. La fuente utilizada fue la
base de gestién judicial informética JUSCABA.

En la investigacién se relevaron los siguientes indicadores y variables:
1) Ntimero de causa;
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2) Fiscalia interviniente;

3) Juzgado interviniente;

4) Nombre del denunciado;

5) Tipo de inmueble (particular, estatal);

6) Denunciante (particular, representante del Estado);

7) Direccién del inmueble;

8) Tipo de inmueble (departamento, hotel, villa de emergencia, complejo
habitacional, comercial, predio, centro cultural, cochera);

9) Cantidad de afectados;

10) Existencia de instancia de mediacion (sin mediacion, con acuerdo, fracaso);
11) Presencia del defensor en la mediacion (si, no);

12) Patrocinante en la mediacion (si, no);

13) Determinaciéon de los hechos por parte del Fiscal (al inicio, tardia, sin
determinacién del hecho);

14) Intimacién del hecho (anterior a la restitucion, posterior a al restituciéon,
sin intimacién del hecho);

15) Defensor (publico —ntimero-, privado, sin defensor);

16) Momento de la intervenciéon del Defensor (antes de la restitucién, poste-
rior a la restitucidn, sin intervencion);

17) Restitucién (voluntaria, mediacién, juez, policia, sin restitucién);

18) Restitucion solicitada por el Fiscal (si, no);

19) Allanamiento ordenado (si, no);

20) Apelacion del allanamiento;

21) Resolucién del caso (archivo, pendiente, probation, elevada, juicio, incom-
petencia);

22) Tipo de archivo (incisos a-i del Art. 199 CPPCABA);

23) Existencia de caso (si, no);

24) Cuestién de género involucrada.

Analizaré entonces los hallazgos realizados en relacién a la participacién de
la Defensa en los procesos de restitucién de inmuebles (es importante acla-
rar que en 59 casos de los 238 relevados no se pudo obtener informacién
sobre la existencia de una orden de restituciéon, principalmente porque los
casos contindan en tramite. De este modo, se obtuvo respuesta respecto a lo
sucedido con la restitucién anticipada en 179 casos).

De acuerdo a la investigacion realizada, la Defensa participé en el 22% de
los casos de usurpacién y no lo hizo en el restante 78%. Esta participacién
no necesariamente fue desde el primer momento, ni previa a la restitucion.
De otra parte, en el 23.3% se produjo la restitucién anticipada del inmueble.
En este aspecto, los resultado de nuestra investigacién coinciden con los
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producidos por el Ministerio Publico Fiscal en su informe estadistico del
art. 181 C.P., en tanto de los casos relevados de julio de 2008 a junio de
2009, la restitucion del inmueble se concreté en un 20% de los casos. Asi-
mismo, segiin el MPF, en el 46% la restitucién se produjo a través del pro-
ceso de mediacién, en el 23.52% de los casos fue por decisién voluntaria del
imputado y en el 34,5% de los casos se realizé6 mediante el dictado de una
orden de allanamiento y desalojo.

Ahora bien, el informe del Ministerio Publico Fiscal no se ocupa de relevar la
participacién de la Defensa en los casos, ni tampoco si se formaliz6 la imputa-
ci6én penal. Siinforma, en cambio, que el 47% de los casos fueron archivados,
en un 10% se lleg6 a un acuerdo por mediacién, en un 2% se requirio la ele-
vacion a juicio y en otro 2% se declaré la incompetencia. El otro 38% de los
casos continuaban en tramite.

Estos datos reflejan claramente que —tal como lo venimos sosteniendo- la ma-
yoria de los casos terminan en archivo, ain aquellos en los que se han dictado
medidas de restitucién anticipada.

De acuerdo a nuestra investigacion, el archivo de la causas se produjo en el
70% de los casos, el 23% continda en la investigacion preparatoria y el 3.5%
fue elevado a juicio.

En lo que respecta a la actuacion fiscal, de nuestra base de datos surgié que
solo en el 38.2% de los casos los fiscales firmaron el decreto de determinaciéon
de los hechos (conforme lo prevén los Arts. 91 y 92 del CPPCABA), acto pro-
cesal fundamental para encuadrar la investigacion penal y para permitir a las
personas afectadas oponer las defensas frente a los hechos que, de acuerdo al
Fiscal, debe investigar y fundamentalmente probar.

Mas grave resulta atn que en el 39% de los casos que se efectivizé una res-
titucién anticipada del inmueble (voluntaria, por mediacién, por orden del
juez o por la intervencién policial) no se firmé el decreto de determinacién
de los hechos, avanzando de tal modo sobre los derechos constitucionales
de los que padecieron los desalojos sin el sustento necesario de una minima
investigacion del delito.

Por otro lado, verificamos también que apenas en el 13% de los procesos
se intim6 del hecho a algin imputado concreto. Resulta claro que el acto
procesal de intimacién del hecho regulado por el art. 161 del CPPCABA
estd previsto para garantizar el ejercicio pleno del derecho de defensa de la
persona sindicada por el MPF como autora del delito. Omitiendo entonces el
cumplimento de dicho acto procesal, se distorsiona el procedimiento estable-
cido por la normativa vigente.

Mas especificamente, surge que sé6lo en el 12% de los casos en los que se eje-
cuto la restitucién anticipada del inmueble (de cualquier tipo: voluntaria,
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mediacion, juez, policia), se produjo intimacién previa del hecho a los im-
putados, extremo que pone en evidencia la prictica sistemdtica que venimos
a denunciar, en tanto si el MPF cumpliera con el deber legal que le impone
el Art. 161 del CPPCABA, quedaria atin mas en evidencia su incumplimiento
respecto de darle intervencion a la defensa.

Si bien el articulo 335 del Cédigo Procesal local admite la posibilidad de
dictar la medida de restituciéon anticipada en cualquier estado del proceso,
de manera alguna esto puede implicar que el MPF lleve adelante un proceso
penal violentando las mas elementales garantias constitucionales de las per-
sonas involucradas. Lamentablemente es lo que sucede y lo que venimos a
denunciar ante el TS]J, ya que en el 71.7% de los casos que hubo restitucién
anticipada la intervencién de la Defensa fue tardia o inexistente, privando
asi de manera inadmisible en un estado de derecho del acceso a la justicia
de los perjudicados por los desalojos.

Por ltimo, verificamos que: del total de los casos donde la orden de restitu-
cion fue dictada por un juez, en el 44% hubo participaciéon anterior de la De-
fensa pero en el 22% no hubo ninguna intervencién y en el 33% recién hubo
intervenciéon una vez dictada la medida; de los casos donde la restitucion se
efectivizé luego de una intimacién policial, en ninguno hubo participacién
de la Defensa; en los casos donde se registr6 una restitucién voluntaria, en
el 100% no hubo asistencia de la defensa y en el 14% hubo una intervencién
posterior a que las personas hubieran dejado el inmueble. Por tltimo, en los
casos donde el abandono se resolvié en la etapa de mediacién, vemos que en
el 87% las personas contaron con asistencia técnica y tan solo en el 13% la
Defensa fue posterior.

En conclusién, los resultados de la investigacién hasta aqui descriptos y analiza-
dos, sirven de sustento probatorio de nuestra denuncia, en la medida que ex-
presan la existencia de la practica del Ministerio Publico Fiscal que denuncia-
mos como violatoria del derecho de defensa de los habitantes de la Ciudad que
sufren los desalojos judiciales en el marco de las mencionadas causas penales.

I11.2.b) El analisis de los casos paradigmaticos de violacion de derechos en
el marco de restituciones anticipadas de inmuebles.

A continuacién se relataran dos casos que ilustran la practica denunciada, y
las graves consecuencias que la privaciéon de justicia ha generado.

Es ineludible comenzar por el caso mas resonante y dramatico de 2010, la
toma del Parque Indoamericano, sin dejar de advertir que durante todo el ano
2010 se sucedieron hechos similares; en especial, al interior de los barrios infor-
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males, casos éstos que no despertaron interés en los medios al estar afectados solo
los sectores mas excluidos de la sociedad.

Si bien considero inapropiado que el sistema punitivo estatal sea utilizado
para resolver conflictos de indole social, si es el propio Estado el que recurre
a él, cuanto menos deben respetarse los derechos constitucionales de los in-
volucrados, permitiendo que las personas afectadas sean oidas, que expresen
sus razones y su posicion a través de su adecuada representacion en el proce-
so con el ineludible patrocinio letrado.

La causa del “Parque Indoamericano” (Causa N¢ 59.884/10, actualmente en
tramite ante el Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas N2 26 a
cargo de la Dra. Maria Cristina Nazar) se inici6 el dia 6 de diciembre de 2010
a raiz de la intervencién de la Policia Federal. De las constancias de la causa
—acompanadas a esta denuncia-, y en lo que aqui importa, surge lo siguiente:
Segun la declaracién del Subinspector ACEVEDO, Alexis (del 7/12/2010 a las
4 hs. de la madrugada), fue desplazado por el Comando Radioeléctrico a la
inter seccién de las calles Escalada y Batle y Ordonez a solicitud de Bomberos,
por quema de pastizales, y que corroboré que se trataba de mujeres y nifios que
prendian fogatas y que estaban bajo control. Agregé que delegados de la villa 20
“reclutaban” familias a fin de que “tomen” parte del terreno porque el Gobierno
les daria subsidios en efectivo; y que desde la villa ubicada en Lomas de Zamora,
sobre Camino Negro, podrian llegar al parque. La Policia realizé la consulta con
el Fiscal de turno, Dr. Cristian Longobardi, quien les indic6 patrullar la zona. El
sumario se abre por “Averiguaciéon de Usurpacion” (fs. 1,2).

El 6/12/10 el Fiscal visita el lugar, junto con el Comisario de la Seccional 362y su
secretario (5. 6) y el 7/12/10 solicita el sumario y la Policia se lo remite (f5.2/4).
El 7/12/10 la Corporacién Buenos Aires Sur denuncia la toma del Parque
como usurpaciéon en “flagrancia” por via de correo electrénico dirigido al
Fiscal por el Coordinador del Area legal y técnica del organismo, Ariel Solar
Grillo, y adjuntan fotos sacadas en el parque ese dia.

Sin mas, sin haber efectuado tareas de investigacién ni medidas probatorias
tendientes a establecer la materialidad del hecho, los elementos del tipo ob-
jetivos y subjetivos, ni la autoria del delito denunciado, a fs. 25/26 el Fiscal
Longobardi presenta su Solicitud de allanamiento y desalojo el 7/12/10 a las
12.40 hs. El Fiscal afirma alli que “un grupo de personas atn no indentifica-
das ingresaron ilegitimamente mediante la utilizacién de clandestinidad a un
sector del Parque Indoamericano...con fines de permanecer en el lugar...des-
pojando a la Corporacién Buenos Aires Sur de su posesién”.Si bien el Fiscal
menciona que el modo comisivo habria sido la “clandestinidad”, no formula
argumentaciéon ni fundamentacién alguna al respecto. Es mas, de las fotos
acompanadas por el denunciante (fs. 7, 9/16) surge que las personas que
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estan en el Parque estin a cara descubierta, y fueron tomadas a plena luz del
dia. El Fiscal considera que es “una cuestion de urgencia” ya que el nimero
de familias que ingresa se incrementa con el correr de las horas y a raiz de los
focos de incendio que se produjeron durante la noche.

Demas esta decir que el Fiscal Longobardi avanzé a estas instancias procesa-
les omitiendo la intimacién legal a los ocupantes del Parque destinada a que
designaran abogado de confianza, bajo apercibimiento de designar a la De-
fensa Publica en su defecto. El Fiscal determiné que la orden debia ejecutarla
el titular de la Comisaria 362 de la PFA, y que se debera dar intervencion a la
“Direccién de Minorfas y sus Garantias”, CNNyA, al Ente de Higiene Urba-
na, Defensa Civil y SAME.

A raiz de que la situaciéon descripta fue difundida por algunos medios pe-
riodisticos en sus paginas de internet, el Dr. Civitillo, Defensor Publico en
lo Penal, Contravencional y de Faltas de turno, llamé al Juzgado el 7/12/10
a las 13.00 hs., manifestando que habia tomado conocimiento del pedido
de desalojo y solicité6 que previo a tomar cualquier resolucién al respecto se
identificara y brindara a los ocupantes del predio la posibilidad de ejercer su
derecho de Defensa material y técnica, y que eventualmente se fijara audien-
cia a los efectos de resolver la peticién de la Fiscalia (fs. 28).

Ese mismo dia, segtin surge de £5.29, la jueza Nazar rechazé la participacién
de la Defensa en la causa y a fs. 30/34 esta agregada la resolucién que ordené
el allanamiento del Parque y su desalojo por la fuerza.

Los tristes resultados del procedimiento de desalojo forzoso del Parque
son conocidos por todos. Tres muertos, varios heridos, y para el viernes
10 de diciembre el Parque no sélo seguia tomado, sino que ya se encon-
traban alli casi 5000 personas.

Finalmente, y en lo que resulta relevante para esta denuncia, el Defensor Publi-
co logr6 ser citado a una audiencia celebrada aquel viernes 10 de diciembre en
horas de la tarde, durante la cual pudo resistir la nueva peticion de allanamien-
to y desalojo del Ministerio Puablico Fiscal presentada ese dia (fs. 101/104).

La jueza Nazar hizo lugar a los planteos de la Defensa, y rechazé en definitiva
el pedido de desalojo forzoso mediante resolucién del 11/12/10 (fs. 128/131).
Esencialmente, sostuvo la Jueza que no estaban reunidos los recaudos lega-
les, entre ellos, el decreto de determinacién de los hechos, con identificacién
de los eventuales autores del delito.

Como se puede apreciar, el Fiscal ni siquiera intent6 dar cumplimiento
al limitado Protocolo dispuesto por la Fiscalia General mediante Res. FG
N2 121/08 para el mejor abordaje del gravisimo conflicto social generado.
No existi6 actividad alguna del MPF tendiente a identificar a las personas
que estaban ocupando el parque, a fin de formalizar la imputacién penal
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y permitirles asi ejercer su derecho de defensa.

Mis grave aun, el Ministerio Pablico Fiscal omitié dar intervencién a la De-
fensa Publica, aunque mas no fuere para realizar las defensas juridicas que fi-
nalmente el Defensor pudo expresar ya tardiamente en la audiencia, durante
la cual el Ministerio Publico Fiscal insistié en rechazar la participacién de la
Defensa técnica en el caso (en este sentido, ver acta de audiencia, fs. 102 de
las copias de la causa que se acompanan como “Documento 8”).

En conclusién, asi como se pudo evitar un segundo desalojo por la fuerza
—con los gravisimos resultados que hubiera ocasionado-, tal vez si el Fiscal
Longobardi hubiera conferido la intervencién oportuna a la Defensa Publi-
ca —esto es, cuando decidié solicitar el desalojo por la fuerza del parque-, tal
como lo mandan la Constitucién Nacional, la Constitucién de la Ciudad vy el
Codigo Procesal local, muy probablemente los hechos se hubieran desarro-
llado de un modo distinto al ocurrido.

El segundo caso que relataré involucré el desalojo y destruccién de las casillas
que varias familias habitaban en terrenos lindantes con la Villa 21-24 de esta
Ciudad, familias mayormente constituidas por mujeres y nifos que ante la
falta de otras opciones, intentaron construir sus viviendas en terrenos des-
ocupados contiguos a las vias del ferrocarril (se adjuntan copias de la causa
como “Documento 127).

Si bien resulta claro que el lugar no reunia las condiciones minimas de se-
guridad y habitabilidad, lo que pondré de resalto es la forma en que se llevo
adelante el proceso judicial y la grave afectacion a la integridad fisica y a los
bienes personales que sufrieron las personas en el marco del desalojo forzoso;
en abierta violacién a los estindares internacionales vigentes en la materia.
La intervencién de la Fiscalia Sudeste comenzé a partir de la denuncia rea-
lizada por el representante de la empresa FERROSUR ROCA S.A, ante la
Seccional N2 30 de la P.F.A., a los fines de advertir sobre la presencia de una
casilla de madera y chapa en la zona comprendida en el contrato de conce-
si6n de la empresa con el Estado Nacional. El Fiscal ordené desplazar perso-
nal policial a fin de que sacaran fotografias, realizaran un croquis y tomaran
declaracién al personal desplazado al lugar.

Posteriormente, el Juez Bentolila, a pedido del Fiscal, se declar6 incompeten-
te y remiti6 la causa a la justicia federal; el juez federal, Sergio Torres, decliné
la competencia, por tanto qued¢ trabada la contienda negativa de competen-
cia, pendiente atin ante la CSJN, y mientras tanto continué el tramite de la
causa ante el fuero local.

El Fiscal interviniente, como primera medida solicité6 presencia policial en
el lugar para evitar nuevos ingresos. Al mismo tiempo, los oficiales policiales
que cumplian la orden daban cuenta de la existencia de nuevas familias en el
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predio. Ademas, ordeno realizar un relevamiento de las viviendas existentes
en el predio. De los informes sociales realizados por la Divisién Centro de
Orientacién a la Victima de la P.F.A surge que se trataba de 17 casillas, preca-
rias, emplazadas en los laterales de las vias. A su vez, se anexaron al expedien-
te los informes sociales realizados de cada una de las familias identificadas.
Una vez realizada esta diligencia, y con la identificacién realizada a través de
los informes sociales, el Fiscal, sin formalizar imputacién a persona alguna
de las identificadas, solicit6 la medida de restituciéon anticipada teniendo por
acreditado el cumplimiento del tipo penal de usurpacién. Cabe aqui destacar
que, a pesar de lo expresado por el Dr. Garavano en los considerandos de
su Res. FG N2 382/10 en cuanto a la proteccién de derechos que implica lo
dispuesto por la Res. FG N2 121/08, en este caso el Fiscal no realiz6 ningin
esfuerzo por dar cumplimiento al Protocolo de Actuacién aprobado por esta
dltima resolucién, alegando exclusivamente el riesgo que implicaba que las
familias continuaran habitando en el lugar.

Para la realizacion del desalojo solicité la presencia del Programa Buenos
Aires Presente del Poder Ejecutivo local a los fines de dar contencidn a las
familias una vez desalojadas y por supuesto, omitié notificar a la Defensa.
El 22 de octubre de 2010 el juez rechazé la solicitud atento la falta de cumpli-
miento de la medidas dispuestas por el propio protocolo de la Fiscalia Gene-
ral, y consideré también que no estaban acreditadas las causales que justifican
la aplicacién de la orden allanamiento de domicilio.

Menos de un mes después -estando ain pendiente de resolucién por parte
de la Corte Suprema la contienda negativa de competencia-, y sin que el
Fiscal realizara ninguna nueva diligencia, insistié con una nueva solicitud de
desalojo del predio, y esta vez, aiin cuando continuaba incumplido el Pro-
tocolo de la Res. FG N2 121/08 y no se habia hecho ningin contacto con las
familias, ni intentado didlogo alguno y, por supuesto, no se habia realizado
ninguna notificacién sobre la existencia de una causa penal en su contra, el
juez esta vez si ordend el desalojo por la fuerza.

El 8 de noviembre de 2010 se concreté el desalojo violento de las familias, sin
intervencién alguna de la Defensa —ni particular ni pablica-.

Las casillas fueron tiradas abajo por las topadoras que aport6 el Poder Ejecutivo
de la Ciudad, y las familias desalojadas quedaron, literalmente, en la calle.
Recién alli, el Fiscal orden6 también que se notificara a las personas consideradas
cabeza de hogar que debian presentarse en la Fiscalia, bajo apercibimiento de
ley, a fin de prestar declaracion en los términos del Art. 161 del Cédigo Procesal.
Asimismo les hizo saber de su derecho de contar con abogado de su confianza
o solicitar la asistencia del Defensor Oficial.

Una vez realizado el desalojo, y advertido por los medios de comunicaciéon
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de lo acontecido, el Defensor Oficial de turno solicito se le diera interven-
cién en la causa, pero era ya muy tarde para esas familias.

Cabe destacar que del acta obrante en la causa surge que en el desalojo se
encontraban presentes funcionarios de la Fiscalia, del Cuerpo de Investi-
gaciones Judiciales, personal del Buenos Aires Presente, de la Direccién de
Guardia de Auxilio y Emergencias, la Subsecretaria de Derechos Humanos
de la Ciudad, la Guardia.

Permanente del Consejo de los Derechos de los Ninos, Nifias y Adolescentes,
represe tantes de la empresa FERROSUR ROCA y Edesur y personal policial
de la Divisién Roca, todos quienes fueran notificados por el Fiscal. No habia
presencia de defensores de los ocupantes ya que no habian sido notificados por
parte del Fiscal. Es decir, salvo los ocupantes todas las partes contaban con ade-
cuada asistencia. Esta ausencia de representacion resulté clave ya que, ademas
de realizar el desalojo, el personal policial prosiguié demoliendo las casillas de
las personas que fueron desalojadas, a pesar de que no habia orden expresa
y que esto se encuentra prohibido por los estandares internacionales de dere-
chos humanos aplicables en la materia como también por las leyes locales.

La destruccién de las casillas y el modo de realizacién del desalojo provocé inci-
dentes con los habitantes, quienes pretendian resistir la destruccién de su vivien-
da y de sus pocas pertenencias. Hubo heridos y fue necesario dar intervencién
al SAME. Tan grave fue la situacién que hasta la funcionaria de la Subsecretaria
de Derechos Humanos del Poder Ejecutivo local presente en el lugar, dej6 cons-
tancia de su disconformidad con la versién de los hechos que brindé el personal
policial asi como respecto de otros aspectos del procedimiento de desalojo.

El Fiscal, que ni siquiera se tomo la molestia de estar presente durante el desalojo
y era informado telefénicamente, aprobé el procedimiento tal cual fue realizado
sin mas. Debieron pasar 5 dias desde la realizacién del desalojo y la solicitud por
parte del Defensor Oficial de Turno para que se lo tuviera por designado; en
esa oportunidad solicit6 la nulidad de todo lo actuado, aunque era ya muy tarde
para retornar las cosas a su estado anterior.

Estos casos paradigmaticos ilustran la practica que se denuncia a través de
esta accién, al tiempo que exponen la gravosa afectaciéon de derechos que
sufren las personas mas vulnerables de la Ciudad, que menos oportunida-
des tienen de hacer valer sus derechos y que por tanto el Estado tiene la
obligacién de proteger especialmente.

Alaluz de lo hasta aqui relatado, deviene imprescindible que, a la mayor breve-
dad, el Tribunal Superior de la Ciudad adopte las medidas necesarias para que
los procesos penales por usurpacién no constituyan el medio que los particula-
res y el propio Estado local utilicen para realizar desalojos compulsivos contra
personas vulnerables, violentando sus mas elementales derechos fundamentales.
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III.2.c) La Res. FG N2 382/10: ratifica y valida la practica del Ministerio
Publico Fiscal violatoria de derechos constitucionales

Me referiré ahora en detalle a la Res. FG N2 382/10 en su parte pertinente,
Arts. 42, 59 y considerandos respectivos.

Ha quedado demostrada, a mi entender, la omisién en la que incurren los re-
presentantes del Ministerio Publico Fiscal al no dar intervencion a la defensa
técnica de manera oportuna en los casos en los que se investiga la comisién
del delito previsto por el art. 181 del C.P. y en los que se pone en marcha la
restitucién anticipada del inmueble.

El Sr. Fiscal General ha convalidado y reforzado la practica denunciada al
dictar la Res. FG N2 382/10 mediante la que modifica el protocolo de actua-
ci6on oportunamente aprobado por la Res. FG N2 121/08.

En efecto, luego de incurrir en algunas reiteraciones vinculadas a las notas y
al informe estadistico que ya hemos analizado, el Dr. Garavano afirma en su
Res. FG N2 382/2010:

“...Finalmente, no resulta ocioso recordar, en lo que a intervencion de la defensa publi-
ca refiere, que la Fiscalia General ha firmado una resolucion conjunta con la Defen-
soria General que permite a esta ultima, de manera automdtica, tomar vista preliminar
de los casos ingresados al sistema informdtico JusCABA —resolucion DG N°® 146/09 y
FG N?182/09-, como asi también intervenir directamente en las denuncias que ingre-
san a través de las Unidades de Orientacion y Denuncia del Ministerio Piblico Fiscal.
Esta circunstancia no solo satisface ampliamente el requerimiento de interven-
cion que menciona la Defensa Piblica sino que también da cuenta de las constantes
acciones que este Ministerio Publico Fiscal ha puesto en marcha a fin de garantizar el
debido respeto de los derechos y garantias constitucionales que rigen el proceso penal...”
(ver punto V, el destacado nos pertenece).

Ya he afirmado que carece de todo sustento juridico la aseveracién citada,
pues el acceso acotado a un sistema informatico no puede en modo algu-
no garantizar la vigencia efectiva del derecho constitucional a la defensa en
juicio. Vale agregar, de todos modos, que ahora el Fiscal General se anima
a afirmar que dicho acceso “satisface ampliamente el requerimiento de in-
tervencién que menciona la defensa publica”; poniendo de tal modo blanco
sobre negro cual es su verdadera posicién en la materia.

En este sentido, me veo obligado a explicar, de un lado, que la carga en el
sistema JUSCABA es imperfecta, muchas veces tardia y atiin en ocasiones
ni siquiera las causas son cargadas en el sistema. Por otro lado, ya expli-
camos que el ingreso a JUSCABA solo nos permite conocer algunos pocos
datos relativos a las causas, ya que para verificar lo sucedido en el proceso
el Defensor debe estar designado, y precisamente, es el Ministerio Pablico
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Fiscal el que omite efectuar tal designacion.

Pero ademas, esta claro que los habitantes de la Ciudad que quieran y pue-
dan designar abogado de confianza o particular, no podran tener acceso
alguno al sistema informético JUSCABA, ya que no se trata —al menos por
ahora- de un sistema de informacién publica y de acceso irrestricto para
todas las personas interesadas.

Mas explicita es la afirmacién que aparece unos parrafos mas adelante de la
Res. FG N2 382/2010: “...Ahora bien, ingresando en el estudio de la peticién
efectuada y dejando a salvo las consideraciones expresadas en los acépites
precedentes, entiendo que la intervencion de la Defensa Publica desde el
mismo momento de la denuncia —a excepcion del supuesto previsto en el
Régimen Penal Juvenil mencionado ut supra- no resulta procedente en los
términos en que fue planteada, por cuanto el derecho de defensa en juicio
alegado incluye - como punto de partida- la libre eleccién del imputado de
escoger ser asistido por un letrado de su confianza o bien por un Defensor
Publico Oficial si asi lo desea...” (ver punto VI de la resolucién citada, el
destacado no esta en el original).

Concluye entonces el Fiscal General que, para satisfacer el derecho consti-
tucional a la defensa en juicio, alcanza con notificar a los ocupantes de los
inmuebles que tienen derecho a la defensa técnica, notificacién que, segin
él, se viene realizando.

En primer lugar debe destacarse que, como hemos demostrado al desarrollar
los puntos I11.1 y IT1.2 de este escrito, el Ministerio Publico Fiscal no notifica
a las personas que seran desalojadas de su derecho a contar con un abogado
defensor. No hay una sola certificacién que dé cuenta de ello en las causas
analizadas ni en el sistema informatico. Por lo demas, ello surge también de
los resultados concretos de los casos, en los que se producen los desalojos sin
participacién de defensor alguno. ¢Por qué motivo no habrian de designar
un defensor gratuito los perjudicados por un desalojo? Como es obvio, no lo
hacen porque nunca se enteran del derecho que les asiste.

El Fiscal General de la Ciudad pretende transformar el deber de garantizar
el derecho de defensa en juicio que estd en cabeza del Ministerio Publico Fis-
cal, en una obligaciéon del imputado de designar al Defensor cuando, por la
dinamica de los procesos de restitucién anticipada, sera imposible concretar.
En rigor, como veremos con mas detalle en el capitulo 111.3, es el Ministerio
Publico Fiscal quien, segin el Codigo Procesal vigente en la Ciudad, tiene a
su cargo la designacién de un Defensor de oficio para el imputado en caso
de que no designe Defensor antes de la realizacion de un acto definitivo o
irreproducible. De este modo, el Fiscal debe designar al Defensor Publico
previo aviso por 3 dias al imputado de que puede, si asi lo quiere, designar
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un abogado de su confianza. Resulta obvio que, mientras transcurre tal plazo,
el Fiscal debe abstenerse de llevar a cabo el acto procesal del que se trate, esto
es, la restitucion anticipada del art. 335 CPPCABA (conf. Arts. 28 inc. 42, 29
y ccdtes del Codigo Procesal Penal local).

Ahora bien, si el Fiscal considera que la realizacién de la medida es urgente,
debe designar al Defensor Publico tal como lo dispone el art. 98 del CPPCA-
BA: “...Sélo en casos de urgencia se podra proceder sin notificacion o antes
del término fijado, dejandose constancia de los motivos que lo justifiquen.
Para estos casos, se debera intentar la comparecencia del/la Defensor/a ofi-
cial si no estuviese alli el/la defensor/a particular. Si la presencia de aquél
fuera imposible, debera dejarse constancia de los motivos que lo impidie-
ron”. El régimen procesal penal juvenil también estipula la obligaciéon del
Fiscal de designar al Defensor técnico -en todos los casos- desde el inicio de
las actuaciones (conf. Art. 37 RPP]J).

El procedimiento aprobado por el Fiscal General en su Res. FG N 382/10,
consistente en notificar a los ocupantes de un inmueble de los derechos que
le asisten en cuanto a su asistencia técnica en el proceso, en modo alguno
satisface las exigenciasconstitucionales y legales en la materia.

Pero mas grave ain es que la oportunidad en la que el Fiscal General estable-
ce que se notificard a los ocupantes o imputados es absolutamente tardia.

En efecto, no resulta conducente ni eficaz -a los fines de resguardar la le-
galidad de los procesos de desalojos penales y el derecho a la defensa en
juicio- que recién al momento de realizar el desalojo se le notifique a las
personas de sus derechos, ya que el MPF realiza antes de eso actos proce-
sales previos a ejecutar la restitucién anticipada que afectan directamente a
las personas involucradas; actos procesales respecto de los cuales las perso-
nas que sufrirdn sus efectos tienen derecho a conocer con anticipacién a su
concrecion, de modo de hacer viable el derecho a recurrir tales decisiones
(cabe mencionar como ejemplo de ello la realizacién del censo previsto por
la Res. FG N2 121/08, que en muchos casos es utilizado luego por el fiscal
para hacer las imputaciones penales).

El Ministerio Publico Fiscal incumple su deber de velar por la legalidad de
los procesos desplazando su obligacién de garantizar la intervencién de la
Defensa para ponerla en cabeza de los imputados, quienes, en general, no
son identificados en los procesos de usurpacién de modo previo al dictado
de la orden de restituciéon. Es decir, que el mecanismo aprobado por el
Fiscal General redunda, en la practica, en la ausencia de defensa técnica
en los procesos de usurpacion.

En este punto, vale la pena preguntarse:{Por qué el Sr. Fiscal General es
tan reticente a cumplir con una tarea tan simple y elemental como es la
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notificacién oportuna a la Defensa, esto es, una vez puesto en marcha el
mecanismo de restituciéon?

¢Qué perjuicio puede significar para el proceso la temprana intervencién
de la Defensa?

II1.3) Los derechos violados a raiz de la omision denunciada
I11.3.a) Violacion al derecho de defensa en juicio y al debido proceso

La Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos Hu-
manos con jerarquia constitucional garantizan a toda persona el derecho de
defensa en juicio de modo amplio frente a una investigaciéon penal. Asi, el
articulo 18 de la Constitucion Nacional establece que “es inviolable la defensa
en juicio de la persona y de los derechos”. Por su parte, el articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece toda una serie
de garantias procesales, entre las que se encuentra el derecho a ser oido por
un juez, y el de ser asistido por un abogado defensor, publico o privado, y
concordantemente, el articulo 14 inciso 3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establece como garantias minimas la de: “...(a) ser
informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada,
de la naturaleza y causas de la acusacién formulada contra ella; (b) disponer
del tiempo y medios adecuados para la preparaciéon de su defensa y a comu-
nicarse con un Defensor de su eleccién; y (d) a hallarse presente en el proceso
y defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a
ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo vy,
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”.

La inviolabilidad del derecho de defensa es la garantia fundamental con la
que cuenta la persona, porque es el inico que permite que las demas garan-
tias tengan una vigencia concreta dentro del proceso penal. El derecho de
defensa en juicio es un principio tan basico que fue reconocido por nuestro
Miaximo Tribunal Federal desde sus origenes. Asi, ha establecido que “...en
materia criminal, en la que se encuentran en juego los derechos esenciales de
la libertad y el honor, deben extremarse los recaudos que garanticen plena-
mente el ejercicio del derecho de defensa. ... El ejercicio de la defensa debe
ser cierto, de modo tal que quien sufre un proceso penal ha de ser provisto
de un adecuado asesoramiento legal, al extremo de suplir su negligencia
en la provision de defensor, asegurando, de este modo, la realidad sustan-
cial de la defensa en juicio (Fallos 5:459; 192:152; 237:158; 255:91 entre
otros).” (CS, Fallos 311:2502).
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La falta de intervencién de un Defensor en un juicio por usurpacién en el
que se puede ordenar una restitucion anticipada sobre un inmueble ocupa-
do, afecta de modo palmario este derecho a la defensa. Asi, sera imposible
discutir en una audiencia la procedencia de la medida, la verosimilitud del
derecho y del delito, y la urgencia existente, si no se cuenta con una contra-
parte. Esto, impide que exista un verdadero juicio contradictorio. En pala-
bras de la Corte Suprema, “...la garantia de defensa en juicio —en materia
penal-- no se reduce al otorgamiento de facultades para el ejercicio del
poder de la Defensa, sino que se extiende —segtn los casos-- a la provisién
por el Estado de los medios necesarios para que el juicio al que se refiere
el Art. 18 de la Constitucién Nacional, se desarrolle en paridad de condi-
ciones respecto de quien ejerce la accién publica y quien debe soportar la
imputacién mediante la efectiva intervencién del Defensor (doctrina de
Fallos 237:158).” (CS, Fallos 308:1557).

Sin participacién de la Defensa no puede hablarse ni de contradictorio, ni de de-
bido proceso legal, ni mas sencillamente, de legitimidad del proceso penal. Esta
ausente una parte fundamental del proceso, que es justamente, la posibilidad de
ser oido ante un juez. Esto constituye una verdadera privacién de justicia para
los ocupantes y/o habitantes del inmueble o predio objeto de la restitucion.

A raiz de lo argumentado por el Sr. Fiscal General habra que hacer algunas
aclaraciones, que no por evidentes son poco relevantes. Como vimos, el Fiscal
General entiende que “...el punto de partida del derecho de defensa en juicio
incluye la libre elecciéon del imputado de escoger ser asistido por un letrado
de su confianza o bien por un defensor publico si asi lo desea”. Por ello, en-
tiende, no puede mas que “...hacer saber a los ocupantes del inmueble, los
derechos relacionados con la asistencia técnica”.

No hay que olvidar que en muchas oportunidades los fiscales disponen la res-
titucién anticipada del inmueble antes de la formalizaciéon de la imputacién
del delito a alguna persona determinada. Es en estos casos que resulta en una
inconstitucional privaciéon de justicia esperar que el imputado (que no sabe
que es imputado) realice su opcién para ser defendido por un defensor de
confianza o un defensor publico.

Al respecto, Alberto Binder ha dicho que: “...el derecho de defensa esta re-
lacionado con la existencia de una imputacién, y no con el grado de formali-
zacién de tal imputacién. Al contrario: cuanto menor es el grado de formali-
zacién de la imputacién, mayor es la necesidad de la defensa. Por lo tanto, el
derecho de defensa debe ser ejercido desde el primer acto de procedimiento
en sentido lato, es decir, desde el mismo momento en que la imputacién exis-
te, por vaga e informal que ésta sea. Esto incluye las etapas ‘preprocesales’ o
policiales; vedar durante estas etapas el ejercicio del derecho de defensa es

¢
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claramente inconstitucional” (Binder, Alberto: Introduccion al Derecho Procesal
Penal, Ed. Ad-Hoc, 1999, p. 156.).

Y esta intervencién esta expresamente contemplada en el Cédigo Procesal
Penal, con una solucién diametralmente opuesta a la propiciada por la Res.
FG N¢ 382/10. Asi, como ya adelantara, el articulo 29 del Cédigo estable-
ce que: “Si el/la imputado/a que estuviera a derecho no designara defensor
o pretendiese defenderse personalmente, el/la Fiscal o el/la Juez/a podran
disponer que sea asistido por el/la Defensor/a publico/a para evitar que se
perjudique la eficacia de la defensa o la normal sustanciacién del proceso”.
De este modo, el Cédigo recepta el principio constitucional del derecho a la
defensa en juicio y establece que en caso que el imputado no eligiera defensor
particular, el Fiscal o el Juez podran designar al Defensor ptblico.

El parrafo siguiente del citado articulo 29 es atin mas claro, y ya no facultativo
sino imperativo sobre la designacién del defensor oficial para los casos de actos
definitivos o irreproducibles, como son las restituciones anticipadas. Dice: “El/
la Fiscal al momento de notificarlo/a del decreto de determinacién de los he-
chos o cuando fuere necesario para la realizacién de un acto definitivo o irre-
producible, lo/a invitara a que elija defensor/a dentro de un plazo no mayor a
tres (3) dias, bajo apercibimiento de designarle de oficio un/a Defensor/a Ofi-
cial” (el destacado es propio). Es decir, el c6digo establece que no simplemente
se le notificard su derecho a designar defensor (Art. 28 inc. 49), sino que se le
designara un defensor de oficio en caso de que no elija defensor antes de la
realizaciéon de un acto definitivo o irreproducible. Habra que tener en cuenta
que una restitucién anticipada si bien podria no llegar a ser definitivo (aunque
en los hechos asi sea) sin dudas si es un hecho irreproducible: comienza a gene-
rar efectos irremediables desde el momento en que se lleva adelante, ya que los
ocupantes estaran fuera del inmueble o predio en que habitaban por los dias o
por el tiempo que dure la medida, o para siempre.

Para estos supuestos —actos irreproducibles-, en los que el Fiscal alegara suma
urgencia (como lo hacen en reiteradas ocasiones), el Codigo Procesal local es
muy claro en punto al deber del Fiscal de convocar a la Defensa Publica para
estar presente en la realizacion del acto, como asi de su deber de dejar debida
constancia de haber intentado su convocatoria en caso de que fracasara (conf.
Art. 98 CPPCABA).

Por su parte, el Art. 30 del CPPCABA establece que mientras el Defensor par-
ticular analiza la causa para ver si acepta o no el cargo, se podra “designar o
mantener al Defensor oficial”. De este modo, vemos que es absolutamente falso
que habra que esperar a que el imputado designe Defensor Publico o de con-
fianza para que ejerza su derecho de defensa. El Cédigo establece para estos
casos urgentes la presencia del Defensor Oficial, y es lo que reclamé mediante
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la Res. DG N? 210/09. Es la realizaciéon de la restitucion anticipada sin parti-
cipacion de la defensa lo que priva de justicia a los ocupantes del inmueble,
y precisamente es a dicha privacién de justicia a la que pretendemos que el
Tribunal Superior le ponga fin mediante la pertinente decisién.

Nuestra peticién descansa, por sobre todo, en lo establecido constitucional-
mente. El articulo 8.2.e de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos establece que es un “derecho irrenunciable” el ser asistido por un
Defensor. Asi, la Corte Interamericana ha interpretado que: “...en los casos
en los cuales [el imputado] no se defiende a si mismo o no nombra Defensor
dentro del plazo establecido por la ley, tiene el derecho de que el Estado
le proporcione uno, que sera remunerado o no segun lo establezca la le-
gislacién interna...” (Corte IDH, Opinién Consultiva 11/90, del 10/10/90,
numeral 25). De este modo, cuando el imputado no haya propuesto Defen-
sor, por desinterés o indigencia, el Estado tiene el deber de proveerle uno.
Cafferata Nores ha considerado que esta obligacién de hacer impuesta al
Estado debe ser “...motivo de especial atencién y cumplida con particular
preocupacion, frente al nuevo modelo procesal acusatorio, que impide a
los jueces intervenir en la actividad probatoria” (Cafferata Nores, “Proceso
Penal y Derechos Humanos”, Ed. Del Puerto, 2000, p.117). Julio Maier lo ex-
pone de un modo similar: “... la facultad de indicar al Defensor que lo asistird
juridicamente -quien, por esa razén, es mencionado como de confianza- le
corresponde, en primer lugar al imputado; el tribunal o funcionario judicial
que conoce el caso sélo tiene una facultad de control que recae sobre los
requisitos exigidos por la ley... Pero si él no ejerce ese derecho u opta por
ejercer él mismo su Defensa técnica en perjuicio de su eficacia, la necesidad
de dotarlo de un Defensor, antes explicada, justifica el nombramiento del
Defensor por el mismo tribunal —-de oficio, en la oportunidades prefijadas
por la ley -y la organizacién de la llamada defensa publica para responder
a esa necesidad en un nimero considerable de casos. El ejercicio de esta
autoridad por el tribunal no perjudica, de manera alguna, a la facultad del
imputado para designar Defensor de confianza y reemplazar al designado
de oficio, en cualquier momento del procedimiento” (Maier, Julio; Derecho
Procesal Penal. Del Puerto, 2004, T. 2, p. 261-262).

Como advertirdan entonces los integrantes del Tribunal Superior, resulta en
una seria e inconstitucional privaciéon de justicia que el Estado pretenda — a
través del Ministerio Publico Fiscal- vulnerar la defensa en juicio y la partici-
pacion del Ministerio Publico de la Defensa sosteniendo que es el imputado
quien debe realizar su opcién entre un Defensor de confianza o uno publico.
Un punto adicional puede ser necesario para clarificar el tipo de medida que
constituye la restitucién anticipada. Su eficacia no depende del secreto, sino todo

PAG. 171/ MARZO 2011



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DP . MARZO 2011

lo contrario. El articulo 98 del Cédigo Procesal local establece que se debera
comunicar todo acto definitivo o irreproducible a la Defensa, y en su caso a la
Defensa oficial sino es hallada la defensa particular, excepto los “registros domi-
ciliarios”. Si bien para ejecutar un registro domiciliario como para ejecutar una
restitucién anticipada es necesaria una orden de allanamiento, hay que sefalar
que son actos diferentes con objetivos diferentes. Si un registro de morada es
conocida por el ocupante, podria argumentarse que pretendera destruir u ocul-
tar los elementos que se busca secuestrar. Por ello, es aceptable que no se entere
el imputado ni su Defensor que el Fiscal ejecutard esta medida. En cambio, el
allanamiento para ejecutar una restituciéon anticipada pretende expulsar a los
ocupantes. En nada cambia la eficacia de la medida si los ocupantes saben que
pretenderan desalojarlos por la fuerza.

Al mismo tiempo, la normativa internacional impone dar a conocer la fecha
del desalojo a los ocupantes, y evitar por todos los medios posibles la realiza-
cién de un desalojo violento. La Observacién General N° 7 d el Comité DESC
de las Naciones Unidas -vinculante para nuestro pais por ser parte “de las
condiciones de vigencia” del Pacto Internacional sobre Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (ver CSJN, caso “Aquino”, Fallos 327:3753)- estable-
ce que se deberd consultar con los afectados las posibles alternativas (numeral
13 y 15) evitando el uso de violencia innecesario.

El Cédigo Procesal local también establece que todas las medidas cautelares en
el proceso penal se adoptaran en audiencia con el imputado y su Defensa técni-
ca presentes, luego de la intimacién del hecho (Art. 177). De este modo, ya sea
que se considere que la restitucion anticipada constituye una medida cautelar, o
un auto definitivo o irreparable del articulo 98 del CPPCABA, no hay ninguna
razén por la cual no comunicar al Defensor sobre la realizacién de esta medida.
Todo lo contrario, es lo que manda la Constitucién Nacional.

Por dltimo, mas que pertinente resulta citar un precedente del Tribunal Su-
perior de la Ciudad, en el que tuvieron ocasién de pronunciarse respecto
del alcance del derecho a la defensa en juicio en el marco de un proceso
por el delito de usurpaciéon con restitucién anticipada de inmuebles: “...La
satisfaccion de la pretension del damnificado naturalmente tendra impacto
social sobre el conjunto de personas, mayores o menores de edad, que ocu-
pan de manera ilegitima el inmueble usurpado — impacto que sera mucho
mayor para quien sea enjuiciado o eventualmente condenado por el delito
en cuestién-, pero ello no implica que cualquier Defensa pueda ser opuesta o
ventilada durante el tramite del proceso penal sustanciado ante el fuero con
competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas, pues en éste caso s6lo
puede tener cabida la Defensa material para refutar la imputaciéon concreta
0, por caso, la discusién sobre la procedencia o improcedencia de la me-
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dida de restituciéon — cuando se encuentre controvertida la verosimilitud
del derecho real sobre el bien-...” (TS], Expte. N2 6895/09 “Ministerio Pa-
blico —Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires- s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: “N.N. (Yerbal 2635)
s/inf. Art. 181 inc. 8, CP- inconstitucionalidad”; fallo del 12/07/2010, voto de la
Jueza Ana Maria Conde).

Mas alla de lo decidido en el precedente citado en lo que se refirié al fondo
de la cuestion, resulta de toda aplicacién a nuestra denuncia la afirmacién
arriba transcripta en punto a la plena vigencia del derecho a la defensa
en juicio en estos procedimientos de restituciéon. Asi, las personas que van
a padecer el desalojo forzoso como medio para obtener la restitucién del
inmueble, deben contar con asistencia letrada para poder resistir la medida
y discutir si estdn o no verificados los extremos legales en el caso. Resulta
obvio que, para que tal Defensa material sea posible, el Defensor técnico
tiene que tomar conocimiento oportuno de la peticiéon del Fiscal, tiene que
poder entrevistarse con las/los imputadas/os en condiciones que viabilicen
la confidencialidad, para poder asi expresar las argumentaciones de hecho
y de derecho que pudieren contribuir a su situacién procesal.

Agrega luego la Jueza Conde: “...Conviene tener muy presente que en la 6rbita
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires- atn en el supuesto de que los meno-
res de edad resulten imputados por el delito que se investiga- la Defensa técni-
ca se encuentra a cargo del Ministerio Publico de la Defensa o de los defensores
de confianza que las personas sometidas a proceso designan (Arts. 29 CPP, o 37
RPPJ)...” (conf. TS]J, fallo citado, voto Jueza Ana Maria Conde).

No caben dudas entonces que, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, el Ministerio Puablico de la Defensa a mi cargo tiene el deber de velar por
los derechos constitucionales de aquellas personas que no pueden, o no quie-
ren, designar un abogado de su confianza que lo asista en el proceso penal.

I11.3.b) Afectacion del derecho al recurso y la doble instancia

La falta de intervencién de la Defensa de modo previo a la restitucién anti-
cipada no s6lo pone en jaque la vigencia de la defensa en juicio y el debido
proceso, constituyendo una privacion de justicia para los ocupantes del in-
mueble, sino que ademds vulnera el derecho al recurso y a la doble instancia
ante las decisiones que afectan gravemente derechos. La restitucién anticipa-
da establecida por el articulo 335 del CPPCABA puede producir un desalojo
de los ocupantes de un inmueble con efectos permanentes.

Esto es evidente en los casos en los que luego de la restitucién se demuelen las
construcciones existentes (como fue el caso relatado de la villa 21-24); pero
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también puede responder a que los ocupantes no puedan ejercer un derecho
real mas fuerte que el del denunciante, o, incluso, cuando resultaren absuel-
tos por el delito y/o la investigaciénsea archivada. Esta medida permite ge-
nerar controversia de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 336 CPPCABA,
y la decision del juez de garantias sera apelable, de acuerdo al articulo 267
del mismo cédigo. Y, en virtud del articulo 270, esta apelacién tendra efecto
suspensivo hasta que el tribunal de alzada revise la decisién adoptada.

La Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciu-
dad, por unanimidad de sus integrantes, dispuso a través de la Acordada 4/09
que el recurso de apelaciéon tendra efectos suspensivos cuando se recurre la
medida de restitucién anticipada. Asi, el 27 de octubre de 2009, se acordé que;
“Los senores Jueces disponen por unanimidad que a los efectos de asegurar el
derecho de defensa en juicio y en el caso particular cuando los jueces de pri-
mera instancia dispongan la medida cautelar del Art. 335 del CPPCABA in fine
y la misma sea apelada, el recurso tiene efecto suspensivo”.

Empero, la omisién por parte del Ministerio Publico Fiscal de designar al
Defensor de los ocupantes, de modo previo a ejecutar la restituciéon anticipa-
da, los privara del derecho al doble conforme frente a esta decisién. Una vez
realizada la restitucién la apelacion sera abstracta, y al mismo tiempo, serd
imposible volver atras sus efectos.

Sera por ello una decision equiparable a definitiva de acuerdo a la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon sobre medidas cautela-
res en materia penal. En la causa “Nardella” (Fallos 327:5048), la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién establecié que: “...La decisién que restringe la
libertad del imputado con anterioridad al fallo final de la causa se equipara a
una sentencia definitiva en los términos del Art. 14 de la ley 48, ya que podria
ocasionar un perjuicio de imposible reparacién ulterior al afectar un derecho
que exige tutela inmediata”. Algo similar consideré en “Di Nunzio” (Fallos
328:1108): “...Las resoluciones que privan la libertad personal del imputado
con anterioridad al dictado de una condena, si bien no son definitivas en
sentido estricto, puesto que no ponen fin al juicio, resultan equiparables ya
que ocasionan un gravamen de imposible o tardia reparacién ulterior y por
lo tanto requieren tutela inmediata.”

Los precedentes citados son aplicables en materia de restituciones anticipadas en
los casos de usurpacién. Asi, en el caso “Fiscal c. Vila” (Fallos 319:2325), la Corte
Suprema establecié: “...Que, de conformidad con conocida jurisprudencia de
este Tribunal, las resoluciones sobre medidas cautelares, sea que las ordenen,
modifiquen o levanten, no revisten -en principio- caracter de sentencias defini-
tivas en los términos del art. 14 de la ley 48 para la procedencia del recurso ex-
traordinario (confr.Fallos: 238:434; 244:530; 286:240 y 307:1132). Sin embargo,
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tal doctrina cede en los supuestos en que aquéllas causen un agravio que, por
su magnitud y las circunstancias de hecho, pueda ser de tardia, insuficiente o
imposible reparacién ulterior (confr.Fallos: 308:90, entre otros).”

De este modo vemos que una medida que hace lugar a una restitucion anticipada
es equiparable a sentencia definitiva que habilita la interposicién de un recurso
para que sea el tribunal superior quien revise esta decisién. Esto es una conse-
cuencia directa del derecho al doble conforme de raigambre constitucional.

El articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es-
tablece que toda persona inculpada de un delito, durante el proceso, tiene
“derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior”. Concordantemen-
te, el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece que toda “persona declarada culpable de un delito tiene derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a
un tribunal superior...”.

Al interpretar el alcance de este derecho, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el caso del “Iribunal Constitucional de Pert”, dijo que:
“...Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula ‘Garantias Judi-
ciales’, su aplicaciéon no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto,
‘sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias proce-
sales’ a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante
cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos”
(Sentencia del 31 de enero de 2001, numeral 69).

Por su parte, la Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos, ante
una peticién contra nuestro pais, dijo que: “...262. De lo expuesto surge que
el derecho previsto en el articulo 8.2.h requiere la disponibilidad de un re-
curso que al menos permita la revisién legal, por un tribunal superior, del
fallo y de todos los autos procesales importantes.” (caso “Abella” 11.137, in-
forme 55/97, CIDH/OEA/ser/L/V/11.97).

Con estas bases, nuestro maximo tribunal garantiz6 un derecho al recurso bajo
el criterio del miaximo rendimiento (caso “Casal”, Fallos 328:339), extendid
estas garantias a la fijacién de la pena (caso “Reinoso”, Fallos 329:518), a los
procesos de faltas (caso “Marchal”, Fallos 330:1427) y a las sanciones durante la
ejecucion de la pena (caso “Romero Cacharane”, Fallos 327:388). En este ulti-
mo caso, reconocio, expresamente que “el derecho previsto en el articulo 8.2.h
requiere la disponibilidad de un recurso que al menos permita la revision legal,
por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos procesales importantes”
(“Romero Cacharane, considerando 20, el destacado esta en el original).

La restitucion anticipada de un inmueble -decisién equiparable a sentencia
definitiva para ser revisada extraordinariamente por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y el Tribunal Superior de Justicia local (caso “Marchal”,
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citado)- es un auto procesal importante, en la terminologia de la Corte Su-
prema y la Comisién Interamericana, por lo que existe un derecho federal a
la revision de la decision ante una instancia superior.

La Corte Suprema ya ha anulado numerosos fallos por la ausencia de una de-
fensa eficaz al momento de fundar el recurso que permitira el doble conforme
(“Nunez” Fallos 327:509, “Nacheri”, Fallos 332:1095). Mucho peor atn si por
decision del Fiscal, esta Defensa es omitida deliberadamente en el proceso.

A su vez, la posibilidad de impugnar la restitucién anticipada es lo que esta-
blece el Cédigo Procesal Penal de la Ciudad, y lo que dispuso la Camara de
Apelaciones del Fuero, en pleno. Sin embargo, la ausencia de intervenciéon de
una Defensa técnica, de modo previo a la ejecuciéon de la medida, frustra este
derecho constitucional. La decision de la Fiscalia General, de no dar inter-
vencién a la Defensa de modo previo a la restituciéon, resulta, de este modo,
inconstitucional y priva de justicia a los ocupantes del inmueble.

II1.3.c) Violacion a la paridad de armas

La mera existencia de un Defensor no suele ser suficiente por si sola para
asegurar la pretendida “paridad de armas” caracteristica del sistema acusato-
rio, pues s6lo proporciona una posibilidad formal de igualdad, no siempre
expresada como talen la realidad. Por el contrario, tal paridad requerird una
actividad profesional diligente y eficaz del Defensor: se ha llegado al extremo
de pensar, si asi no ocurriera, en un abandono implicito de la Defensa, con
la posibilidad de sustituciéon del abogado y la eventual nulidad de los actos
procesales cumplidos (Ver Cafferata Nores, citado, p.118).

Es seguro que la falta de intervencién de la Defensa de modo previo a la
restitucién anticipada vulnera este principio de igualdad de armas esta-
blecido constitucionalmente.

El principio tiene por fin garantizar, en la mayor medida posible, un pro-
ceso de partes, dotando al imputado -atin de manera parcial- de facultades
equivalentes a las de los 6rganos de persecucién penal, con posibilidades
parejas a las del acusador (ver Maier, Julio: Derecho Procesal Penal, Ed. del
Puerto, 2004, T.1, p. 578).

Concordantemente, “...una de las formas de propender a la equiparacién de
posiciones entre acusador y acusado es, sin duda, el erigir a la Defensa técni-
ca en un presupuesto de validez del procedimiento y, en fin, de la sentencia...
De alli que resulte necesario que un letrado -al menos-, asista como Defensor
al imputado, cuando él no posee conocimientos juridicos suficientes o, atin
poseyéndolos, no puede ponerlos en practica con idoneidad” (conf., Maier,
Julio, ob. citada, p. 583).
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Y es asi que la vigencia de este derecho no puede depender de la voluntad
del imputado. Contintia Maier explicando que: “...El Defensor no es tan s6lo
un asistente técnico del imputado, sino, antes bien, un verdadero sujeto del
procedimiento penal, que, por lo general, ejerce facultades auténomas, sin
depender de la voluntad del imputado, y cuya actividad responde siempre a
un interés parcial, la defensa del imputado.

Sélo dentro del sistema que no contempla el interés de las personas indivi-
duales como elemento importante para la imposicion de una pena, el Defen-
sor representa un instrumento idéneo para la realizacién del ideal de equipa-
rar las posibilidades entre el acusador y su acusado, en miras a una decisién
judicial. ¢Qué serfa, de otra manera, del imputado que no se quiere defender
o del que se quiere defender de manera incorrecta cuando esa voluntad ex-
presada no resulta de importancia para la aplicacion de una pena estatal?
(Maier, Julio; ob. citada, p. 584).

De este modo, para garantizar la igualdad de armas en el proceso penal
debe ser designado un Defensor para el imputado, atin antes de formaliza-
da la imputacion, y en todos los casos antes de la realizacién de algtn acto
importante, definitivo o irreproducible, para que el proceso sea legitimo.
Constitucionalmente, no es legitima la ejecucién de una restitucién antici-
pada sin participacién previa de la Defensa técnica. Omitir dicha designa-
cién priva de justicia a los imputados.

I11.3.d) Violacion del derecho al acceso a la justicia

La falta de intervencién de la Defensa de modo previo a la restitucién antici-
pada también vulnera el derecho de los imputados de ser oidos por un juez
imparcial, y de este modo, su garantia de acceso a la justicia. Para que este
derecho pueda ser ejercido serd necesaria la realizacién deuna audiencia de
modo previo a la decisiéon: “...El derecho a ser oido alcanza su expresién real
en la audiencia del imputado ante el tribunal. La audiencia del imputado no
s6lo se debe procurar en relacién a la sentencia final sino también en orden
a las decisiones interlocutarias que conforman la situaciéon del imputado du-
rante el procedimiento” (Maier, Julio; ob. citada, p. 562).

A raiz de ello es que el Codigo Procesal Penal local establece que la decision
de las medidas cautelares debera adoptarse en audiencia, con el acusador y el
acusado, junto a su Defensa técnica (Arts. 173 y 177 CPPCABA). Consecuen-
temente, si se considerase que la restitucién anticipada del art. 335 del CPP-
CABA constituye una medida cautelar, ante la peticion del Fiscal de la orden
de allanamiento y desalojo, el Juez debe decidir en audiencia, con el imputado
presente junto a su Defensor. Si se considerase, en cambio, que la restitucién
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es una medida definitiva o irreproducible, de todos modos debera realizarse
garantizando la presencia del Defensor técnico — particular o publico- (Art.
98 CPPCABA). Asimismo, si no se hubiera designado Defensor de confianza
en el plazo de 3 dias, luego de cursar la intimacién pertinente, debera ser
designado el Defensor Puablico (Art. 29 CPPCABA). Es ésta la tinica forma de
garantizar el derecho constitucional a la Defensa, y es precisamente lo que
omite hacer el Ministerio Pablico Fiscal.

La falta de audiencia a la que el imputado tiene derecho conduce a la ineficacia
absoluta de la resolucién judicial en relacién a la cual se concede el derecho de
audiencia, cuando ella perjudica al imputado (Maier, Julio; ob. citada p. 567).
En consecuencia, todos los hombres, mujeres, nifas y nifios que han sufrido
los desalojos impuestos por decisién y/o peticién del Ministerio Puablico Fiscal
de la Ciudad, han visto cercenado su derecho al acceso a la justicia, en los
términos del propio Tribunal Superior de la Ciudad, es decir, acceso a una
Jjusticia oportuna y eficaz.

Las “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciéon
de Vulnerabilidad” -que han sido receptadas por el Tribunal Superior local en
su Res. TS] N2 30/2010-, tienen por finalidad “...garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, sin
discriminacién alguna, englobando el conjunto de politicas, medidas, facilida-
des y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce de los servicios del
sistema judicial” (conf. Cap. I, Seccién 1.1.).

A'su vez, en la Seccién 22, las “100 Reglas” establecen las causas o condiciones
de vulnerabilidad, nombrando, entre otras, las relativas a la edad, la migra-
cién, el género y la pobreza.

Resulta evidente que la gran mayoria de las personas que han padecido los
desalojos forzosos sin defensa en la Ciudad estan alcanzadas por una o va-
rias de estas causas de vulnerabilidad. No conocemos, de hecho, ningin caso
de desalojo sin defensa que se haya concretado en perjuicio de personas de
alto nivel econémico y/o cultural, sin perjuicio existan casos en tramite (conf.
Expte. N2 38475-01-02-03-05-06-08, Autos: “Incidente de apelacién en Au-
tos ‘Ardissone, Guillermo y Otros s/ infr. LN 14.346 y Infr. Art.181 inc. 3 CP”,
Camara de Apelaciones CPyF, Sala I11, 29-03-2009).

En punto a la migracién como causa de vulnerabilidad, basta recordar que
las tres personas que murieron durante el desalojo del Parque Indoamerica-
no, eran migrantes de Bolivia y Paraguay.

Nadie puede “querer” realmente vivir en la vera de las vias del ferrocarril, o en
un parque sin agua ni luz ni techo; es la exclusién social la que lleva a las per-
sonas a vivir en estas condiciones. A esta situaciéon de por si critica, el Ministerio
Publico Fiscal de la Ciudad suma la persecucién penal sin defensa técnica.
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En lo que se refiere especificamente al derecho de Defensa, las “100 Reglas”
estipulan en su Seccién 2° titulada “Asistencia legal y defensa publica” que:
“(28)Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la efec-
tividad de los derechos de las personas en condiciéon de vulnerabilidad: en el
ambito de la asistencia legal, es decir, la consulta juridica sobre toda cuestién
susceptible de afectar los derechos o intereses legitimos de la persona en con-
dicién de vulnerabilidad, incluso cuando atn no se ha iniciado un proceso
judicial; en el ambito de la Defensa, para defender derechos en el proceso
ante todas las jurisdicciones y en todas las instancias judiciales”.

Destacan asf las reglas citadas la importancia y eficacia de la asistencia técnico-ju-
ridica en punto a la efectividad de los derechos de las personas en condiciones de
vulnerabilidad, previendo un concepto amplisimo de derecho de defensa tanto
extra judicial como judicial.

La omisiéon denunciada en este caso violenta directamente estas directivas
de las “100 Reglas de Brasilia”, a pesar de que el Fiscal General de la Ciu-
dad haya dictado recientemente la Res. FG N 6/11 elogiandolas (se acom-
pana como “Documento 137).

Precisamente en la resolucién recién citada, el Sr. Fiscal General tiene pre-
sentes las conclusiones del “II Encuentro Andlisis de las 100 Reglas de Brasi-
lia por las instituciones del sistema de justicia de Brasil, Argentina, Uruguay,
Paraguay y Chile: acceso a la justicia de personas en condiciones de vulne-
rabilidad”, celebrado en Buenos Aires durante el mes de octubre de 2010 y
coorganizado por el Tribunal Superior de Justicia y la Fiscalia General. En el
ambito de la Comisiéon de Vivienda se concluyé: “Compartiendo y ampliando
las directrices propuestas en la “Carta de Rio” 2009, cuya vigencia ratifica-
mos; nos comprometemos a: Incluir dentro de los grupos vulnerables (Regla
N¢3), en lo que se refiere al derecho a la vivienda, a la poblacién sin techo y
a aquellos que viven en barrios sin regularizacién o no urbanizados; 1. Ga-
rantizar un efectivo acceso a la justicia de los grupos vulnerables individual
y colectivamente en los casos que afecta el derecho a la vivienda, instando a
realizar un abordaje integral de la conflictividad con la intervencién de los
distintos organismos estatales. 2. Considerar el principio de funcién social
de la propiedad para la resolucién de los conflictos en materia de vivienda.
3. Recomendar que, en aquellos casos en donde se identifique un conflicto
de vivienda que afecten a grupos en situaciéon de vulnerabilidad, deberia
evitarse la via criminal en tanto ésta pueda agravar esta condicién”.

Seria deseable entonces que el Ministerio Puablico Fiscal hiciera verdadera-
mente honor a las “100 Reglas” y a las conclusiones que se consenstian en los
diversos eventos organizados en relacion a ellas, durante la practica cotidiana
de su labor, y que se vieran reflejadas también en resoluciones del Sr. Fiscal
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General que se transformen en verdaderas herramientas de protecciéon de
derechos de las personas que se encuentran en condiciones de vulnerabili-
dad. Con profunda grima debo expresar que eso no ha ocurrido hasta ahora.

I11.4) Las razones que impiden acudir por ineficacia a otra via procesal

La falta de designacién del Defensor técnico de modo previo a la realizacién
de la restitucién anticipada impide a los imputados ejercer sus derechos de
defensa, al recurso, y en tdltima instancia, el de acceder a un tribunal de
justicia, en situaciéon de igualdad de armas con el acusador, para que se pro-
nuncie sobre el alcance de sus derechos; impidiendo entonces que exista un
verdadero acceso a la justicia en tiempo oportuno.

En tal sentido, la vulneraciéon de derechos denunciada sélo puede ser evita-
da mediante la intervenciéon del Tribunal Superior de la Ciudad, en pleno
ejercicio de la competencia originaria y exclusiva que le atribuye la Cons-
titucion local para entender en los casos de privaciéon de justicia. Como se
ha demostrado, el tramite que el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad le
imprime a los procesos de desalojo por aplicacién del Art. 335 del CPPCA-
BA, torna inviable e ineficaz la interposicién de planteos y recursos en cada
caso, no existiendo entonces otra via procesal eficaz para lograr la protec-
ciéon de derechos buscada.

Cualquier planteo o recurso que pudiera interponerse en la causa una vez
consumado el desalojo, serd tardio e ineficaz en punto a garantizar los dere-
chos de las personas que padecen la medida de restitucién anticipada, pues
en ningun caso se lograra retrotraer los efectos de un acto de naturaleza
irreproducible. Es por ello que recurrimos ante el maximo Tribunal local
solicitando que se ponga fin a la grave situacién que se denuncia.

IV. LEGITIMACION

La legitimacién del suscripto para presentar esta denuncia surge del articulo
17 inciso 72 de la Ley 1903 que establece claramente que es competencia del
Ministerio Publico: “...Defender la jurisdiccién y competencia de los tribuna-
les, asegurar la normal prestacién de la funcién judicial y velar por el efectivo
cumplimiento del debido proceso legal”. Esto es justamente lo que se pretende
al interponer la presente denuncia pues un proceso penal que no garantiza el
derecho de defensa, el derecho al recurso, la paridad de armas y el acceso a la
justicia, sin dudas no constituye “el efectivo cumplimiento del debido proceso
legal”. Y mas ain cuando esto no es un hecho aislado, o se produce sélo en
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una causa puntual, sino que se trata de una practica sostenida por el Ministerio
Publico Fiscal amparada y convalidada por la Res. FG N2 382/10.

Mas especificamente, la intervencién del Ministerio Publico en los procesos
en los que se denuncia denegacién de justicia esta establecida en el inciso 5°
del citado articulo 17 de la Ley 1903: “Intervenir en los procesos en que se
cuestione la validez constitucional de normas juridicas de cualquier jerar-
quia, y en los que se alegare privacion de justicia”.

Sobre la base de lo expuesto, consideramos que le corresponde al Ministe-
rio Pablico de la Defensa realizar esta denuncia ante el Tribunal Superior
de Justicia cuya competencia originaria estd expresamente prevista en la
Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

V. PRUEBA

Se acompana la siguiente documentacion:

Documento 1: Res. FG N2 121/08;

Documento 2: Res. Conjunta DG N2 210/09 y AGT N2 172/09;

Documento 3: Nota firmada por el CELS y ACI] de fecha 14 de octubre de 2009;
Documento 4: Ac. DG 7016;

Documento 5: Res. DG N2 104/2009;

Documento 6: Nota dirigida al Fiscal General de fecha 19 de marzo de 2010;
Documento 7: Ac. DG N2 5380;

Documento 8: Causa “Parque Indoamericano”

Documento 9: Res. DG N2 155/10;

Documento 10: Res. FG N2 382/10;

Documento 11: Informe de la Secretaria de Planificacién Estratégica y Acceso a la
Justicia de la Defensoria General;

Documento 12: Causa Villa 21/24;

Documento 13: Res. FG N2 6/11.

VI. DERECHO

El derecho en que se funda la presente denuncia esta regulado en los articulos
18 y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 14 inciso 3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, los articulos 12 inciso 6, 13 inciso 3, 113
inciso 4 y 125 de la Constitucion de la Ciudad, y las leyes 2303, 2451, 1903 y 402
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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VII. FORMULA RESERVAS

Atento el tenor de lo aqui denunciado y del alcance de las garantias constitu-
cionales en juego, introduzco la cuestién federal, y hago expresa reserva de
ocurrir ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los términos de la
Ley 48, y, en caso de ser necesario, de hacerlo ante los organismos interna-
cionales creados por los pactos de jerarquia constitucional.

VIII. AUTORIZACIONES

A los fines de que puedan compulsar el expediente, solicitar la extraccion
de copias y participar en las audiencias que el Tribunal Superior pudiere
fijar, autorizo expresamente a los Dres. Alejandro Slokar, Bettina Paula
Castorino, Israel Pedro Galin, Demian Zayat y Victoria Ricciardi para in-
tervenir en el presente caso.

IX. PETITORIO

Sobre la base de todo lo hasta aqui expuesto, al Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires solicito:

1. Que dé tramite a la presente denuncia;

2. Que pida informes a la Fiscalia General de la Ciudad, conf. art. 37 inc. “b”
de la Ley N¢ 402;

3. Que declare que se verifica en el caso la privacién de justicia y la vulnera-
cién de derechos constitucionales segiin se denuncia;

4. Finalmente, y en consecuencia, que ordene al Sr. Fiscal General de la Ciu-
dad que arbitre las medidas necesarias y conducentes para que los Fiscales
que actdan ante el Fuero en lo Penal, Contravencional y de Faltas —de cual-
quier instancia- den la debida y oportuna intervencién a la Defensa Técni-
ca — particular o Puablica- en los casos en que decidan aplicar y/o solicitar la
aplicaciéon del mecanismo de restitucién anticipada de inmuebles previsto
por el art.335 del CPPCABA; estableciendo como “momento oportuno” para
la mencionada intervencién la primera decisiéon o peticién de parte del Fiscal
—cualquiera sea su alcance o contenido- que implique la puesta en marcha del
mecanismo procesal previsto por el Art. 335 del CPPCABA.

5. Tenga por introducida la cuestién federal.

Proveer de conformidad
Sera Justicia
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Expte. N° 7892 - “Defensor

General de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires ¢/ Ministerio

Publico Fiscal de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires

s/queja por retardo, privacion

o denegacion de justicia.

Buenos Aires, 2 de marzo de 2011.

Visto: el expediente citado en el epigrafe,
resulta:

A fs. 1/23 se presenta el Dr. Mario Jaime Kestelboim en su caracter de Defensor
General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y presenta “denuncia de priva-
cién de justicia en los términos del art. 113, inc. 4 de la Constitucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, y de los arts. 36 y 37 de la ley 402, en relacién a la
reiterada y generalizada omisién en la que incurre el Ministerio Publico Fiscal de
la Ciudad de dar intervenciéon oportuna a la Defensa Técnica -particular o pu-
blica- cuando dispone y/o solicita la aplicacién del procedimiento de restitucién
anticipada de inmuebles previsto por el art. 335 del Cédigo Procesal penal local,
en el marco de los procesos abiertos por la investigacion del delito de usurpaciéon
previsto por el art. 181 del Cédigo Penal.”

Seguidamente se explaya sobre los fundamentos de su presentacién y, en concreto,
pide que “se declare que se verifica en el caso la privacién de justicia y la vulneraciéon de
derechos constitucionales segtin se denuncia” y que se “ordene al Sr. Fiscal General de
la Ciudad que arbitre las medidas necesarias y conducentes para que los Fiscales que ac-
tdan ante el Fuero en lo Penal, Contravencional y de faltas -de cualquier instancia-den
debida y oportuna intervencion a la Defensa Técnica -particular o publica- en los casos
en que decidan aplicar y/o solicitar la aplicacién del mecanismo de restitucién anticipa-
da de inmueble previsto por el art. 335 del CPPCABA; estableciendo como ‘momento
oportuno’ para la mencionada intervencién la primera decisiéon o peticién de parte del
Fiscal -cualquiera sea su alcance o contenido- que implique la puesta en marcha del
mecanismo procesal previsto por el art. 335 del CPPCABA”.

Fundamentos:

La jueza Ana Maria Conde dijo:

1. La presentaciéon en examen no satisface los requisitos del instituto en la que ha
sido encuadrada por el Sr. Defensor General, ni tampoco - bajo los términos y fun-
damentos juridicos empleados- halla cauce en ninguna otra de las acciones del art.
113 de la CCABA que habilitan la competencia originaria del Tribunal, razén por
la cual habra de ser rechazada in limine.
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2. Ello es asi, en primer lugar, porque el instituto de la denuncia por privacién, de-
negacion o retardo de justicia sélo puede operar, conforme al principio general que
regula la actuacién de nuestro sistema de administracién de justicia, en el marco de
un caso, causa o controversia, tal como se desprende del art. 2 de laley n° 27 y la c
opiosa jurisprudencia de la CSJN en tal sentido.
En el sub judice no s6lo no hay un caso, sino que el sefior Defensor General preten-
de del Tribunal el dictado de una decisién de alcance general que también excede
sus facultades (cf. este Tribunal in re “Martinez Ponce Arturo René y otros ¢/ Poder
Judicial de la Ciudad de Buenos Aires s/ queja por retardo, privaciéon o denegaciéon
de justicia, expte. n? 3603/04, del 10 de diciembre de 2004).
3. En segundo lugar porque, particularmente en lo que ataie a los requisitos del
art. 36 de la ley n° 402, no hay 6rg ano jurisdiccional imputado. Se denuncia al Sr.
Fiscal General que carece de tal naturaleza juridica que s6lo corresponde a los jue-
ces y tribunales que poseen la iurisdictio, es decir la potestad de decir el derecho.
4. Finalmente en tercer lugar, porque —como ya se adelanté— el planteo del Sr. Fiscal
General no puede ser canalizado por ninguno de los institutos previstos en los incisos,
1°,2°y 6° delart. 113, CCABA, que habilitan la competencia originaria del Tribunal.
Los jueces José Osvaldo Casas y Luis Francisco Lozano dijeron:
El presentante no muestra que un érgano jurisdiccional de la Ciudad de Buenos
Aires, por su accién u omisién, haya desatendido una presentacién o peticién que
las normas de rito o la CCABA obliguen a resolver, requisito indispensable para que
se configure una privacién, denegacion o retardo de justicia en los términos del art.
113, inc.4, de la CCABA. Por el contrario, en las presentes actuaciones se pretende
que este Tribunal realice un control en abstracto de las conductas asumidas por el
Ministerio Publico Fiscal y le ordene actuar en determinado sentido con cardcter
general, lo que implicaria controlar a dicho organismo con un alcance que excede
lo que corresponde hacer a los jueces.
Por las razones expuestas, votamos por rechazar in limine la presentacion de fs. 1/23.
La jueza Alicia E. C. Ruiz dijo:
La presentaciéon de fs. 1/23 no encuadra en el supuesto de privacién de justicia
regulado por el inc. 4 del art. 113 de la CCABA por lo que debe ser rechazada. La
misma no refiere a una accién u omisién concreta en el marco de una causa o litigio,
sino que persigue -sin perjuicio de la gravedad de la situacién que describe- una
declaracién en abstracto del Tribunal. Asi lo voto.
Por ello,

el Tribunal Superior de Justicia

resuelve:

1°. Rechazar in limine la presentacion de fs. 1/23.
2° Mandar que se registre, se notifique y se archive.
Firmado: Lozano — Ruiz — Casés - Conde
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AGENDA

PUBLICACIONES

EL CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES
(CELS):

1. Mujeres en prision. Los alcances del castigo.

Es el resultado de una investigacion realizada por
el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), la
Comisién sobre Tematicas de Género de la Defensoria
General de la Nacién y la Procuracién Penitenciaria
de la Nacién (PPN), que revela la composicién de la
poblacién femenina alojada en unidades federales y
analiza sus condiciones de detencién con un enfoque
de género y derechos humanos.

Los datos obtenidos indican que las mujeres encar-
celadas pertenecen a los sectores mas vulnerables de la
sociedad. EI 86% de las reclusas encuestadas son ma-
dres, en su mayoria jefas de hogares monoparentales al
momento de la detencidn, y el 80% se encuentran de-
tenidas por primera vez. Ademads, el trabajo demuestra
que existe una desproporcién entre el dano social de
los delitos por los que fueron encarceladas y el castigo
al que son sometidas, en especial por las consecuencias
que genera el encierro para ellas y sus familias.

La pena de prisién tiene distintas implicancias para
varones y mujeres. Sin embargo, los sistemas judiciales
penitenciarios desconocen ese impacto diferenciado.
Este libro convoca a discutir sobre la necesidad de im-
plementar politicas criminales con perspectiva de gé-
nero y propone alternativas al encarcelamiento como
Unica respuesta del Estado.

MUJERES EN PRISION
Los alcances del castigo

Gentro de Estucios Legales y Sociales (CELS)
Maistero Publco de la Defensa
Procuracion Penvenciria de Ia Nacén

Qoo

Mujeres en prision. Los alcances del castigo.
Jueves 21 de abril, a las 20 horas
Sala ADOLFO BIOY CASARES, Feria del Libro.
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2. Informe Anual 2011.

Esta decimosexta edicién del Informe Anual sobre
la situaciéon de los Derechos Humanos en Argentina
que el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
pone a disposicion de la sociedad subraya la impor-
tancia de los avances logrados a lo largo de los tltimos
anos, pero también advierte sobre algunas deudas his-
toricas del Estado democritico.

La transicién hacia una democracia con mayor soli-
dez institucional y menores niveles de desigualdad invo-
lucra cuestiones centrales como garantizar la seguridad
ciudadana; eliminar la tortura; mejorar las condiciones
de detencién para las personas privadas de libertad; de-
mocratizar el debate publico y el acceso a los medios de
comunicacion; desterrar la discriminacién por motivos
sexuales, étnicos o de cualquier otro tipo; asegurar un
ejercicio efectivo del derecho a la salud, a la educacién y
ala vivienda, y mejorar la calidad de vida de los sectores
més desfavorecidos, entre muchas otras.

Este Informe 2011 pone el foco, una vez mas, en la
denuncia de las inequidades que atn persisten. Pero
aporta también propuestas inclusivas con una amplia
base de sustento politico y social. Ese modo de cons-
trucciéon, que ha distinguido al movimiento de dere-
chos humanos desde su origen, hoy vuelve a ponerse
en juego para la defensa de los valores democraticos y
la construccién de una sociedad mas igualitaria.

Informe Anual 2011. Los derechos humanos en Argentina.
Jueves 5 de mayo, 18.30 horas
Sala LEOPOLDO LUGONES, Feria del Libro

Para mas informacion:
www.cels.org.ar

PAG. 188/ MARZO 2011



AGENDA

SEMINARIOS, CONGRESOS, EVENTOS

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

. Seminario Regional: Perspectivas para la refor-
ma penal.

Organizado por INECIP, UNIDOS POR LA JUS-
TICIA'Y REDEX, tendra como objetivo principal dis-
cutir, a partir de ejes tematicos predeterminados, la
viabilidad de la reforma federal en el contexto regio-
nal. En dicha actividad, también se llevara a cabo un
simulacro de juicio por jurados, en el que se simulard
el juicio del Estado contra Josefa Gonzalez, sobre ho-
micidio calificado por el vinculo. El juicio sera realiza-
do ante el juez director del debate, el fiscal acusador,
y la imputada con su defensor. La decisién final y el
veredicto, seran tomadas por doce ciudadanos, vecinos
de la ciudad de Bariloche.

Seminario Regional. Perspectivas para la reforma penal.
28 y 29 de abril, Bariloche, Rio Negro.

. Congreso Nacional sobre el Cédigo Contraven-
cional, de Faltas y de Convivencia.

Organizado enteramente por el INECIP, se llevard a
cabo en la Facultad de Derecho de la ciudad de Cordoba.
Contara con la presencia de expositores de todo el pais,
entre los que se cuentan algunos provenientes de las pro-
vincias de Tucumadn, Salta y Buenos Aires, entre otros.
Habran diferentes comisiones, en las que se abordaran
tematicas tales como el merodeo, la prostitucién, y las
contravenciones que datan de la tltima dictadura militar,
dejando en claro su absoluta inconstitucionalidad.

Congreso Nacional sobre el Cédigo Contravencional,
de Faltas y de Convivencia.
mayo, Cérdoba.
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. Concurso de Litigacién Penal.

Consiste en una competencia universitaria de li-
tigaciéon, en base a juicios penales simulados. En ella
participaran la Universidad de San Juan Bosco, la Uni-
versidad Nacional de Mar del Plata, la Universidad de
La Pampa, mientras que también han manifestado su
interés en sumarse, la Universidad del Centro de Bue-
nos Aires y la Universidad de Buenos Aires. Los orga-
nizadores del evento del afio 2010 han conformado un
grupo de trabajo, que tendra como objetivo principal
generar los casos y los métodos con los que se van a
evaluar a los participantes.

Concurso de Litigacion Penal.
octubre, Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca

Para mas informacion:
www.inecip.org
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