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MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL
SUBSECRETARIA DE ABORDAJE TERRITORIAL

Acciones del Tren de Desarrollo Social y Sanitario:
Linea Rio Negro-Neuquén 2009

La Subsecretaria de Abordaje Territorial del Ministerio de Desarrollo Social coordi-
na acciones tendientes a asistir socialmente a la poblacion ante situaciones de ca-
rencias sociales criticas, extraordinarias o emergentes que se produzcan en el te-
rritorio nacional. En este marco se destaca el Tren de Desarrollo Social y Sanitario,
que actualmente se encuentra efectuando su recorrido N° 13: Rio Negro-Neuquén,
teniendo tres lineas de accion determinadas: social, relaciones con la comunidad y
salud; que permitiran contribuir y promover el desarrollo social.

PRESENTACION

El Tren de Desarrollo Social y Sanitario es una iniciativa que funciona en la érbita de
la Subsecretaria de Abordaje Territorial del Ministerio de Desarrollo Social y tiene como
objetivo contribuir y promover al desarrollo de la persona, la familia y su contexto.

Trabajando como ministerio itinerante, brinda diferentes herramientas para que la co-
munidad pueda acceder a las Politicas de Estado.

Este emprendimiento posee los siguientes ejes:

* El abordaje territorial integral: brindando atencion social directa en situaciones
de vulnerabilidad.

e La atencion primaria, promocién y prevencion de la salud: con diferentes espe-
cialidades médicas y planes nacionales.

e La articulacion con los diferentes organismos del Estado: facilitando los canales
de comunicacioén y de informacion.

En cada una de las lineas que recorre y sus zonas de influencia contribuye en la
construccion y/o fortalecimiento de las redes sociales, respetando las particularidades de
cada region.

Desde una mirada integral e interdisciplinaria se contribuye a la articulacion con los
organismos gubernamentales ya sean nacionales, provinciales y/o municipales, y no gu-
bernamentales (cooperadoras, cooperativas, asociaciones, sociedades de fomento, hos-
pitales, centros de salud, hogares, escuelas, etc.).

En su trayecto se detiene en estaciones ferroviarias previamente evaluadas, ubicadas
generalmente en zonas alejadas de los grandes centros urbanos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

A continuacion se describen los principales objetivos especificos:

e Promocién.

e Atencion.

e Contencion.

e  Capacitacion.

e Desarrollo Local.

e  Prevencion.

¢ Instalar Capacidades de Gestidn en Territorio ™.

LINEA RIO NEGRO-NEUQUEN

En la actualidad el Tren de Desarrollo Social y Sanitario se encuentra realizando su
recorrido N° 13: Rio Negro-Neuquén.

Este emprendimiento inicié sus actividades en la Ciudad de Rio Colorado (Provincia
de Rio Negro), donde permanecera hasta el 19 de septiembre.

A continuacién se destaca el resto del recorrido:
e Entre el 21 y el 26 de septiembre estara en Darwin (Provincia de Rio Negro).

e Desde el 28 de septiembre hasta el 3 de octubre lo hara en Chimpay (Provincia
de Rio Negro).

e Entre el 5y el 10 de octubre estara en Chichinales (Provincia de Rio Negro).
e Entre el 12y el 17 de octubre en Villa Regina (Provincia de Rio Negro).

e Entre el 19 y el 24 de octubre en la Localidad de Padre Stefenelli de Gral. Roca
(Provincia de Rio Negro).

(1) La capacidad de gestion es la forma de brindar las herramientas y condiciones adecuadas en

un territorio, para optimizar los recursos locales y las formas de cémo socializar la informacion obtenida
de los diferentes niveles del Estado, con el objeto de modificar y mejorar la realidad actual. Asimismo, se
contribuye en la articulacion de los diferentes agentes ya sean gubernamentales o no gubernamentales.
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e Entre el 26 y el 31 de octubre en Allen (Provincia de Rio Negro).

e Entre el 2y el 7 de noviembre en Cipolletti (Provincia de Rio Negro).

e Entre el 9y el 14 de noviembre en Senillosa (Provincia del Neuquén).

e Entre el 16 y el 21 de noviembre en Plaza Huincul (Provincia del Neuquén).

e Para finalizar, entre el 23 y el 28 de noviembre, en Zapala (Provincia del Neuquén).

ANTECEDENTES

El Tren de Desarrollo Social y Sanitario tiene sus antecedentes histéricos de la mano
de algunos reconocidos médicos de la Republica Argentina quienes lucharon contra di-
versas enfermedades.

La primera experiencia desarrollada de un tren denominado “Sanitario” se llevé a cabo
por el Dr. Salvador Mazza, quién luché en el norte argentino contra el mal de Chagas.

El heredero del Dr. Mazza fue el Dr. Ramon Carrillo —primer Ministro de Salud de la
Nacién—, que en 1946 junto a la Sra. Maria Eva Duarte de Perdn, llevaron a cabo este
proyecto, sosteniendo que la medicina no sélo debia dedicarse a la cura de las enfer-
medades, sino que debia tener una mirada integral en lo social y en la prevencién de
las mismas, considerando a la dignidad humana como el factor mas importante para la
construccion de una politica sanitaria.

El ex presidente de la Republica Argentina Juan Domingo Perdn interpretando éste
pensamiento lo resumid en tres principios:

e Todos los hombres tienen igual derecho a la vida y a la salud.
* No puede haber politica sanitaria sin politica social.

e De nada sirven las conquistas de la técnica médica si esta no puede llegar al
pueblo por los medios adecuados.

Aproximadamente en 1980 el denominado “Tren Sanitario” se puso en marcha para
atender al personal ferroviario mediante una prueba piloto. En esta experiencia se brindé
asistencia durante una semana en la Localidad de Ranchillos (Provincia de Tucuman).

Posteriormente, reanudé sus actividades en 1999 y desde noviembre de 2003 se
inicié un nuevo periodo del Tren Sanitario.

Desde una mirada integral se abordan las problematicas sociales, conformando equi-
pos interdisciplinarios del Ministerio de Desarrollo Social y del Ministerio de Salud, con-
tando con el apoyo del Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Publica y Servicios.

Actualmente se denomina el proyecto como Tren de Desarrollo Social y Sanitario,
Unidad de Fomento Territorial.
FORMACION DEL TREN DE DESARROLLO SOCIAL Y SANITARIO (TDSyS)

Desde el 23 de noviembre de 2003 hasta abril de 2006 el TDSyS estaba compuesto
por cuatro vagones y dos de carga, a saber: usina FCS 811, consultorios CSS 405, CVS
423, OA 1 oficina, vagén de cargas de madera y vagon de cargas de chapa.

En enero de 2007 se incorpord a la formacion un vagén denominado DA 2071, res-
taurado y acondicionado por una cooperativa de trabajo y el equipo de mantenimiento del
tren, con el objeto de optimizar la atencién a bordo, conformado por:

* 8 camarotes.
* Un bafno simple.
* Una ducha completa.

e Tres oficinas del area social para la atencién de pensiones asistenciales, para el
equipo de trabajadoras sociales y para el area de relaciones con la comunidad,
coordinada por dos psicélogas sociales.

Incorporacion del vagén cisterna N 92535/4

El vagén fue restaurado en rodamiento y cedido por la empresa ALL (América Latina
Logistica) a la formacion.

Se utiliza para la provision de agua con capacidad de 37.000 litros. Inicié su primer
recorrido el 28 de agosto del 2008, hacia las provincias de Santa Fe, Santiago del Estero
y Tucuman.

Incorporacion del vagén comedor RAM 1919

Con capacidad para 45 comensales comprende un total de 11 mesas, una cocina
industrial, dos bachas y un bafno.

Actualmente se utilizan los dos comedores del vagén OA1 y del vagon CVS 423, los
mismos fueron modificados para ampliar el area de atencion en salud a bordo del tren,
con dos consultorios y sala de reuniones.

Incorporacion de un sillon odontolégico

Desde el 25 de enero del 2007 se comenzo a utilizar el nuevo sillén odontoldgico, que
posibilité el aumento de prestaciones en odontologia. El trabajo fue realizado por técnicos
y el equipo de mantenimiento del tren.

RECORRIDOS

Desde el 2003 a la fecha el tren ha cumplido los siguientes recorridos:

e Recorrido N° 1: Tucuman-Santiago del Estero-Santa Fe.

e Recorrido N° 2: Bariloche-Viedma.

e Recorrido N° 3: Tucuman-Santiago del Estero.

* Recorrido N° 4: San Juan-Mendoza-San Luis.

* Recorrido N° 5: Misiones-Corrientes-Entre Rios.

* Recorrido N° 6: Provincia de Rio Negro (Bariloche-San Antonio Oeste).

e Recorrido N° 7: Provincia de Buenos Aires (Localidad Miramar —Presentacién en
el Foro de Ministros de Desarrollo Social de Latinoamérica—).

* Recorrido N° 8: Provincia de Buenos Aires (Bahia Blanca-Rauch).

e Recorrido N° 9: Provincia de Buenos Aires (Zarate-Mercedes).

* Recorrido N° 10: Provincia de Buenos Aires (Bragado-Pellegrini).

* Recorrido N° 11: Santa Fe-Santiago del Estero.

e Recorrido N° 12: Provincia de Buenos Aires (Linea Mercedes-San Nicolas-
Brandsen).

AREAS Y PRESTACIONES

La atencion se extiende todos los dias en turnos de manana y tarde en las areas que
se detallan a continuacion: social, de relaciones con la comunidad y de salud.

Area Social (vagon DA 2071 y vagon OA1)

* Oficina de Pensiones Asistenciales.

* Oficina de Servicio Social.

e Oficina de Relaciones con la Comunidad.

Area de Relaciones con la Comunidad (vagén DA 2071)

e Articula, diagrama y desarrolla, en el marco del Tren de Desarrollo Social y Sani-
tario, las diferentes actividades:

- Educativas.

- Culturales.

- Deportivas.

- Recreativas.
Area de Salud (vagon consultorios CSS 405, usina FCS 811)
e Atencion primaria de la salud.

e Especialidades médicas: oftalmologia, ginecologia, odontologia, clinica médica,
pediatria, enfermeria, laboratorio y radiologia.

e Farmacia.

e Vehiculos de apoyo: una ambulancia y dos camionetas de la Direccion Nacional
de Emergencias Sanitarias.

AREA SOCIAL

Colaboran en el area social el equipo de la Direccidon Nacional de Emergencias Sani-
tarias (Subsecretaria de Abordaje Territorial) y diferentes equipos de la Comisién Nacio-
nal de Pensiones.

Lineas de Accion

El area social desarrolla un abordaje integral a partir de distintas intervenciones ten-
dientes a la resolucidn de situaciones sociales que surgen en el territorio, mediante activi-
dades de prevencion, promocion, asistencia directa y fortalecimiento institucional.

De acuerdo al objetivo general del Tren de Desarrollo Social y Sanitario se plantean
los siguientes objetivos especificos:

e |dentificar y relevar las situaciones sociales, econdémicas, sanitarias y cultura-
les de cada localidad y/o paraje rural que requieren de intervencion, contencion,
asistencia, derivacion y/o asesoramiento.

e Articular acciones con las distintas areas del Ministerio de Desarrollo Social
(MDS), Centros de Referencia y Centros de Integracion Comunitaria de acuerdo
al recorrido del tren, estableciendo canales de comunicacion efectivos.

e Promover el fortalecimiento de redes sociales existentes, la comunicacion y el
intercambio cultural.

e Socializar la informacién sobre planes nacionales del MDS, facilitando el acceso
de personas, familias, grupos e instituciones a los mismos.

Organizacion del Trabajo

El area social cuenta con dos oficinas a bordo del tren, ambas equipadas con servicio
de Internet, conectadas en red con el area de informatica. Una de ellas esta destinada a
la gestion de pensiones asistenciales y la otra al servicio social general.
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La atencidn se plantea desde dos areas:

e Servicio Social General: brinda atencién a personas, grupos e instituciones, en
respuesta a multiples situaciones sociales, que requieren asesoramiento, asis-
tencia técnica y/o gestion de recursos. Segun las caracteristicas y necesida-
des del lugar se asigna el nimero de trabajadores sociales de la Direccion de
Emergencias.

* Gestién de Pensiones Asistenciales Nacionales: se orienta, da inicio, agiliza y
averigua estados de tramite de las pensiones de madres de 7 0 mas hijos, perso-
nas mayores de 70 anos (pensiones a la vejez), personas que presenten un 76%
de invalidez/discapacidad. Se asigna un trabajador social y un administrativo de
la Comision Nacional de Pensiones (CAP) para la gestion de las mismas, que
pertenecen a diferentes CAP a nivel central y/o provincial.

El horario de atencidon a bordo del tren es de 9:00 a 12:45 horas por la manana y de
16:00 a 20:00 horas por la tarde, sin embargo, cuando asi lo requiere la localidad el ho-
rario puede extenderse.

Articulacién con Planes Nacionales
El &rea social se articula con los siguientes planes sociales.
El Hambre mas Urgente

Se dirige a familias que viven en situaciones socialmente desfavorables y de vulnera-
bilidad nutricional. Promueve asistencia alimentaria a familias en situacién de vulnerabili-
dad social, incentivo a la autoproduccion de alimentos, asistencia a comedores escolares,
huertas y granjas familiares, a la embarazada y al nifio sano, y al fortalecimiento de la
gestién descentralizada de fondos.

Desarrollo Local y Economia Social Manos a la Obra

Promueve la inclusién social, tiende al desarrollo social econémicamente sustentable
que permita generar empleo, mejorar la calidad de vida de las familias, a través del desa-
rrollo de emprendimientos productivos unipersonales, familiares y asociativos, brindando
capacitacion y apoyo financiero para el crecimiento de las localidades.

Plan Familias

Promociona la integracion y los valores que cohesionan, articulan y hacen posible la
vida en familia y en sociedad, la proteccion de los derechos y de la identidad cultural.

AREA DE RELACIONES CON LA COMUNIDAD

El Area de Relaciones con la Comunidad tiene como objetivo articular, diagramar y
desarrollar, en el marco del Tren de Desarrollo Social y Sanitario, diferentes actividades:
educativas, culturales, deportivas y recreativas; promoviendo, incentivando, creando y/o
fortaleciendo espacios de intercambio con los actores sociales locales de cada region,
con un abordaje integral.

Se desarrollaron diferentes actividades articuladas con organismos gubernamentales
y organismos no gubernamentales.

Organismos Gubernamentales
* Ministerio de Educacion.

e Ministerio de Salud: Direccion Nacional de Emergencias Sanitarias (DINESA),
Programa de Salud Ocular y Prevencion de la Ceguera.

e Secretaria de Deportes de la Nacion.

e Secretaria de Cultura de la Nacidn.

* Biblioteca Nacional.

* Comision Nacional de Bibliotecas Populares (CONABIP).
*  Provincias.

e  Municipios.

* Delegaciones Municipales

Organismos no Gubernamentales

* Organismos de Derechos Humanos: Familiares de Desaparecidos y Detenidos
por Razones Politicas, Abuelas de Plaza de Mayo, Madres de Plaza de Mayo
Linea Fundadora.

e |Instituciones educativas.

e Clubes.

e Sociedades de fomento.

e  Artistas.

* Fundaciones.

e Comedores comunitarios.

e Asociaciones vecinales, etc.
Trabajo en territorio

Desde la planificacidn surgen las acciones a seguir, evaluando los recursos materia-
les y humanos con los que cuenta el tren y la localidad.

Al respecto, se inician los contactos con las instituciones, municipios y/o delegacio-
nes para definir la logistica necesaria para cada actividad. Asi también, se programan las
fechas, lugares y horarios.

Uno de los ejes primordiales del area es el fortalecimiento institucional; brindando
como ejemplo a escuelas y bibliotecas populares, bibliografia basica de los primeros ci-
clos (donaciones del Ministerio de Educacion).

En el marco de las charlas de salud buco dental se realizan entregas de cepillos de
dientes para los nifios que asisten a las mismas. Ademas se brindan juegos y materiales
didacticos para clubes de barrio y/o centros comunitarios.

La convocatoria a todas las actividades depende de su difusién. Para tal fin se utiliza
la cartelera del tren ubicada en la estacién, notas en radios y periddicos locales, entrega
de volantes en los comercios y sobre todo a las instituciones y referentes locales.

Al finalizar el recorrido y las actividades en cada localidad se realiza un informe final.
Actividades
Actividades Recreativas

e Actividades en el andén: el objetivo es brindar a los nifos que se acercan con
sus madres a la estacion, un marco de contencién, estimulando y fomentando el
trabajo grupal, con diferentes técnicas. Los nifios realizan actividades plasticas
de manera individual y colectiva.

El elemento integrador de esta actividad es una caja que contiene Iapices y mar-
cadores de colores, con los cuales los nifios realizan dibujos de tema libre en
hojas individuales y un dibujo colectivo en cartulina o carton que refleje el paso
del tren por la localidad.

Se les explica que la caja de materiales viaja en el tren y la utilizan los nifos de
todas las localidades por lo que deben cuidar el material, el que debe ser devuelto
a la caja en buenas condiciones.

Los nifios responden muy bien a las consignas siendo a su vez los transmisores
de las mismas a los otros niflos que se van sumando a la actividad. A modo de
devolucién se exponen los trabajos realizados.

* Representacion de fechas patrias: a cargo de profesionales del tren, quienes
ataviados con trajes de época recorren la estacién contando a los nifios el signifi-
cado de la conmemoracion. La actividad se acompafa con la proyeccion de una
pelicula de contenido histérico, luego de la misma los nifios realizan dibujos que
se exponen posteriormente. Se entrega a cada uno el material necesario para la
actividad y un refrigerio.

e Cine Movil: proyeccion de peliculas para nifios y adultos, para posibilitar la inte-
rrelacion comunitaria desde un enfoque solidario y distendido, donde la comuni-
dad comparte con el personal del tren un espacio recreativo. La eleccién de las
peliculas es acorde a la region y a las edades.

e Cine debate: el cine debate permite a través de las diferentes tematicas elegidas
el intercambio y debate de ideas. Los actores intervinientes desde el tren pueden
ser tanto del MDS (psicélogos sociales, trabajadores sociales y administrativos)
como del Ministerio de Salud.

Actividades Culturales

El arte es utilizado como recurso expresivo, lenguaje universal y herramienta funda-
mental en la comunicacion.

e Talleres artisticos orientados a nifos y adolescentes: utilizando la creatividad
como vehiculo de fomento de interaccidn entre los participantes, se realizan ta-
lleres destinados a nifos y adolescentes, donde puedan aprender habilidades
manuales, enriqueciendo las capacidades perceptivas, transformandolas en un
hecho artistico creativo.

e Espectaculos culturales: funciones de titeres, de magia, teatro y actuacién de
artistas locales, coordinando estas actividades con el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto, la Secretaria de Cultura de la Presi-
dencia de la Nacioén y la Secretaria de Cultura de la Provincia de Buenos Aires.

e Cuenta Cuentos: se convoca a ninos de distintas edades, particularmente del ni-
vel inicial, con el objeto de incentivar la lectura. Se narra un cuento y se analizan
las interpretaciones. Los nifios expresan a través del dibujo lo acontecido en el
relato y como cierre de la actividad se entregan libros de cuentos.

Actividades de Promocion y Prevencion

* Plan Nacional de Seguridad Alimentaria: se realiza la presentacion en las dis-
tintas localidades de las obras de teatro: “La Laucha Gaucha”, “El Misterio del
Tronco Tembloroso” y “Narices Rojas”. Las mismas forman parte de las acciones
de capacitacion que lleva a cabo el Plan Nacional de Seguridad Alimentaria del
MDS, brindando a los nifios mediante la trama narrativa de las obras conceptos
alimentarios para la salud.

e Charlas Salud Buco Dental: las charlas son destinadas a los niveles de educa-
cion primaria y jardin de infantes donde se proyecta la pelicula del “Dr. Muelita”.
La tematica es abordada desde el dibujo animado, como disparador de interés
respecto al cuidado dental, ensefiando técnicas de prevencién y cepillado. El
objetivo fundamental es elevar los niveles de conciencia, logrando un nexo entre
padres, docentes y alumnos, para garantizar la efectividad de su aplicacién. Se
realiza la practica del cepillado con la entrega del material correspondiente.

e Charlas de Educacion sexual y salud reproductiva: trabajar esta tematica desde
el sistema de salud significa brindar herramientas para que la poblacién, funda-
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mentalmente los jovenes tomen conciencia de la importancia de cuidarse y pre-
venir posibles problemas derivados del ejercicio de su sexualidad. Se promueven
la interaccion y el debate sobre temas de los que habitualmente no se habla,
facilitando la construccién de espacios para la discusién en grupo. Se brinda in-
formacion clara sobre las infecciones de transmisién sexual, en especial el VIH, y
se promueve el uso de métodos para prevenir las Enfermedades de Transmision
Sexual (ETS) y evitar el riesgo de embarazos no deseados.

Actividades de Educacion

* Biblioteca Nacional: “Biblioteca sobre Rieles” realiza actividades participativas,
en el marco de las acciones del TDSyS, fomentando la lectura, promoviendo el
desarrollo humano de las localidades visitadas y trabajando desde el ambito cul-
tural y bibliotecoldgico, generando vinculos entre referentes de distintos parajes
o ciudades. Las lineas de accion utilizadas son: obras de teatro infantil, narraciéon
de cuentos y leyendas, taller de titeres. También se realizan encuentros de biblio-
tecarios con la participacion de bibliotecas populares, rurales y escolares.

Actividades Deportivas

e Las actividades deportivas se realizan en espacios locales ya sean clubes o cen-
tros comunitarios. Organizando partidos de futbol y voley con la participacion de
los agentes del TDSyS, logrando momentos de esparcimiento e integracion. An-
tes de iniciar las actividades se expone un breve relato de los objetivos del TDSyS
y su paso por la localidad.

Actividades de Derechos Humanos

e Jornadas por la Memoria: dirigida principalmente a estudiantes secundarios. Se
realizan charlas debate con la presencia de representantes de organismos de
derechos humanos y la presentacion de muestras itinerantes sobre el tema.

El objetivo de estas jornadas es sostener la memoria, difundir la tematica de de-
rechos humanos, saber jque paso6?, ;como?, ;quiénes fueron los involucrados?,
¢cudl fue el contexto histérico?, e instalar la palabra donde hubo silencio, la ex-
presion donde hubo represion, la vida donde hubo muerte.

Se narran los hechos vividos en la Argentina durante los anos del Terrorismo de
Estado, a través de los protagonistas, afectados directos (abuelas, madres, pa-
dres, hermanos, cényuges, hijos, sobrevivientes). Esto permite a los jévenes que
no vivieron esa época conocer la historia trasmitida oralmente involucrandolos
en la memoria colectiva como sujetos sociales, y construir su memoria individual,
favoreciendo la integracion generacional.

Al finalizar la exposicion de los representantes de los organismos de derechos
humanos, se abre una instancia de intercambio con preguntas y respuestas a
modo de debate.

Las jornadas se realizan en una institucion cedida por la comunidad, y es coordi-
nada por las psicélogas sociales del TDSyS. De la misma participan los organis-
mos de derechos humanos convocados, asi como también instituciones locales
de derechos humanos.

AREA DE SALUD

El Ministerio de Salud articula con el Tren de Desarrollo Social y Solidario, a través de la
Direcciéon Nacional de Emergencias Sanitarias, el Programa de Médicos Comunitarios.

Esta planificacidon se encarga de proveer el equipo médico para las distintas especia-
lidades, apoyo logistico y el equipo de farmacia.

Las especialidades que integra son las siguientes:

e  Clinica Médica.

* Tocoginecologia.

e Pediatria.

e Oftalmologia: entrega de lentes a cargo del MDS.

* Odontologia.

e Enfermeria.

* Radiologia.

e Laboratorio Clinico.

Acciones Sanitarias

A continuacidén se resaltan las mas importantes:

*  Proveer asistencia socio-sanitaria: demanda espontanea y programada.
e Realizar actividades de promocion y prevencion de la salud.

* Relevar a nivel local informacién socio-sanitaria. Diagnosticar las principales
problematicas. Deteccién de casos emergentes-alertas sanitarias, y realizar el
correspondiente abordaje.

e Asegurar un eficaz sistema de referencia y contrarreferencia.

e Interactuar con equipos de salud locales-CICS-Postas Sanitarias-Centros de Sa-
lud-Hospitales. Trabajar sobre la informacién de registros de asistencia sanitaria.

e Favorecer la creacion y el fortalecimiento de redes interinstitucionales que traba-
jen en conjunto en el abordaje y resolucién de los problemas socio sanitarios de
la comunidad.

* Monitorear los programas sanitarios nacionales, provinciales y jurisdiccionales
en el territorio. Realizar intervenciones de ser necesario ante la presencia de
obstaculos detectados.

Finalmente, es importante resaltar que acompanan al TDSyS dos camionetas Ranger
y una ambulancia equipada para emergencias.

Los profesionales cuentan con la infraestructura adecuada y el apoyo permanente de
un laboratorio de analisis clinicos basicos y servicio de farmacia, que provee la medica-
cion indicada por los profesionales de cada especialidad.

Las acciones y prestaciones se articulan con las autoridades locales de salud, ya
sean hospitales y/o salas de primeros auxilios, de acuerdo a las necesidades y requeri-
mientos de cada comunidad.

Las tareas de prevencion y promocion se planifican y diagraman desde el Area de
Relaciones con la Comunidad, a través de talleres, charlas y donaciones de materia-
les, con la participacion de los médicos de las diferentes especialidades medicas. Como
ejemplo se dictan las charlas de salud buco-dental y salud reproductiva. Las mismas se
desarrollan en escuelas primarias, secundarias, residencias estudiantiles o en lugares
propuestos por la comunidad.

MINISTERIO DE PLANIFICACION FEDERAL, INVERSION PUBLICAY SERVICIOS

Lineamientos Fundacionales de la Creacion del Sistema
Argentino de Television Digital Terrestre (Norma ISDB-T)

El Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios promociona la
creacion del Sistema Argentino de Television Digital Terrestre, basado en la norma
japonesa ISDB-T, y que adhiere la Republica Federativa del Brasil. Esta medida,
que modificara el escenario tecnolégico en materia de radiodifusion y red de tele-
comunicaciones, es integrante de una politica que garantizara la inclusion social,
reconocera la pluralidad cultural, democratizara la informacién, generara fuentes
laborales y desarrollara la industria nacional.

INTRODUCCION

El Poder Ejecutivo Nacional firmé recientemente una serie de acuerdos con los go-
biernos de Japén y Brasil, por los cuales el pais crea el Sistema Argentino de Television
Digital Terrestre basado en la norma ISDB-T, en lo que significa un salto tecnolégico y la
reafirmacion de la alianza estratégica entre la Argentina y Brasil, con la incorporacion de
un socio importante, como es el gobierno del Japén.

El objetivo es democratizar la llegada a los medios, ya que permitira a los usuarios
acceder al servicio en todo el territorio nacional.

¢QUE ES LA TELEVISION DIGITAL TERRESTRE?

La television digital implica una forma distinta de transmitir la sefial televisiva de aire,
diferente a la television analdgica actual.

Segun la forma de recepcion de la senal en el hogar, se puede hablar de Television
Digital por Satélite, Television Digital por Cable o Television Digital Terrestre.

Las dos primeras tecnologias estan presentes en la Argentina, hasta hace poco tiem-
po unicamente brindadas por empresas privadas.

La reciente creacion del Sistema Argentino de Television Digital Terrestre cambiard el
escenario nacional, ofreciendo televisidn abierta gratuita con mejores prestaciones.

En la television digital, la imagen, el audio y los datos se convierten en informacion
digital (lo que se conoce como bits o ceros y unos), permitiendo que los errores en la
transmisién se corrijan y no existan interferencias ni distorsiones en pantalla. De esta
manera, queda garantizada una 6ptima calidad de imagen y sonido ademas de poder
acceder a servicios audiovisuales de alta definiciéon (HD).

Ademas, las normas de la televisiéon digital permiten ofrecer servicios interactivos
a través de los cuales se puede interactuar con la programacion televisiva, acceder a
informacién acerca de los contenidos transmitidos, desarrollar plataformas avanzadas
para atender temdticas vinculadas con la educacion, los derechos, la cultura, la religion,
el entretenimiento, entre otras.

Los usuarios del servicio de television abierta deberan tomar ciertas medidas para
recibir la nueva sefal digital en su televisor actual y disfrutar de una mejor transmision.

Pero, dado que la transiciéon de la television analégica a la digital sera gradual y a
largo plazo, mientras se realizan las adaptaciones necesarias esta prevista la transmision
simultanea bajo las dos modalidades.

De esta manera, los usuarios seguiran viendo normalmente la television —tanto quie-
nes reciban aun la sefial analégica como quienes reciban ya la sefial digital— hasta tanto
todos hayan migrado a la nueva tecnologia.

Este proceso de transicion, en los paises que han adoptado la televisidon digital, durd,
en promedio, 10 afios.

¢POR QUE TELEVISION DIGITAL TERRESTRE EN LA REPUBLICA ARGENTINA?

En la Republica Argentina hay aproximadamente 10 millones de hogares y cerca de
12 millones televisores. El 48% de esos hogares no paga para recibir sefales de televi-
sion, sino que las recibe a través de antenas domiciliarias, de manera libre y gratuita.
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Sin embargo, los beneficiados por la transmisién de television digital terrestre seran
todos los hogares argentinos.

La necesidad de dejar atras la televisién analégica —la que se conoce hace sesenta
anos— responde a diversas causas que contemplan, ademas de criterios econdmicos,
tecnoldgicos y del entretenimiento, la oportunidad de fortalecer los lazos culturales y pro-
fundizar el eje educativo en la Republica Argentina y en la regién.

La adopcion de la nueva tecnologia digital es un proceso que recién se inicia en Amé-
rica Latina por lo que las pequehas decisiones que se vayan tomando iran marcando el
camino que seguira la industria latinoamericana en esta materia.

La Republica Argentina basara este cambio tecnolédgico en el modelo adoptado por la
Republica Federativa de Brasil, Io que reafirma la intencién de ambos paises de trabajar
juntos para que la region siga creciendo econémica y socialmente.

La Television Digital Terrestre abierta es un avance tecnoldgico histérico para el pais,
que ofrecera una imagen mas nitida, mejor calidad de sonido en la transmisién de la tele-
vision abierta y la posibilidad de acceder a méas canales en forma gratuita.

En este sentido, la iniciativa no incluye solamente la transformacion de la sefal analé-
gica a digital, sino la ampliacion progresiva de la oferta de contenidos y el acceso gratuito
a un mejor servicio.

Esta decision contempla la situacion de aquellos hogares que, por su ubicacién geo-
grafica, presentan dificultades para acceder a las sefales terrestres. En este sentido, el
Poder Ejecutivo Nacional garantiza la recepcion de la misma transmision digital terrestre
a través del Sistema de Television Satelital Nacional (TAS).

Este proceso implica profundos cambios en la organizacién industrial. La introduccién
de la Television Digital Terrestre abierta estimulara el desarrollo de industrias de tecnolo-
gia de punta fomentando el empleo calificado y generando mas fuentes de trabajo.

La capacidad de trabajo que generara esta nueva television es esencial porque se
estimulara el desarrollo de proyectos vinculados a la educacién a distancia, dandole parti-
cipacién no solo a educadores sino a investigadores y desarrolladores de contenidos que
valoren el lenguaje y la cultura local.

El Poder Ejecutivo Nacional incentivara la elaboracion de contenidos diversificados
(culturales, informativos, educativos, deportivos, de entretenimientos, religiosos, etc.) y
la emisién de programas que seran espacios de aprendizaje, sociabilidad y discusion,
fortaleciendo los ejes educativo y cultural. Se integraran las diferentes ciencias, como la
informatica, la pedagogia, la educacion y la comunicacion.

SISTEMA ARGENTINO DE TELEVISION DIGITAL TERRESTRE

Actualmente existen tres estandares de television digital terrestre a escala mundial: el
ATSC estadounidense, DVB europeo y ISDB-T japonés.

La Republica Argentina implementara el Sistema Argentino de Television Digital Te-
rrestre (SATVD-T), basado en la norma denominada ISDB-T con todas sus mejoras reali-
zadas a la fecha de implementacion en el pais.

Esta norma es la mas completa y garantizara la aplicacion de la nueva tecnologia
televisiva en todo el territorio nacional.

En sintesis, la decision de adoptar esta norma esta fuertemente fundada en los si-
guientes pilares:

e Eslanorma méas moderna (se empezé a implementar en 2003), con la importan-
cia que eso representa en materia de tecnologia.

e La decision tomada permite al pais participar en las discusiones sobre modifica-
ciones en la norma original.

e Es gratuita y no se tiene que pagar ningun derecho para su utilizacion.

e Permite un aprovechamiento mas efectivo del espectro radioeléctrico, ya que, en
el mismo espacio que hoy en dia se utiliza para transmitir un solo programa se
pueden transmitir varios programas en forma simultdnea y con distintas calida-
des. Ademas, la recepcidn es factible a través de las antenas convencionales de
television.

e Permite la recepcién en teléfonos celulares y equipos méviles en forma libre y
gratuita, sin necesidad de tener que pagar un servicio de telefonia adicional.

* Es una fuente de generacién de empleo calificado y desarrollo intelectual e im-
pulso para la industria nacional, en tanto estimulara la produccion de equipos en
el pais, el desarrollo de software para los conversores y para los servicios inte-
ractivos, motivando, al mismo tiempo, la elaboracidn de contenidos diversificados
con la participacion de profesionales en diferentes materias como la informatica,
la pedagogia, la educacion y la comunicacion.

e La accesibilidad al equipamiento tecnolégico de recepcion estara a disposicion
de todos los usuarios ya que el Estado estd trabajando para garantizar la dispo-
nibilidad equitativa y conforme a los recursos de cada ciudadano.

e Esinclusiva, porque conjuntamente con el Sistema de Television Satelital Nacio-
nal (TAS), contemplard la situaciéon de aquellos hogares que, por su ubicacion
geografica, presentan dificultades para acceder a las sefnales terrestres, sin cos-
to alguno.

VENTAJAS DEL SISTEMA ADOPTADO

e Permite transmitir mejores sefales a receptores fijos y mdviles, como celulares
y otros dispositivos portatiles, en forma libre y gratuita. Esto significa que se

podra ver televisiéon en un celular sin tener que pagar un servicio telefénico
adicional.

* Ofrece mayor capacidad de recepcion, lo que reduce la inversién en antenas y
transmisores, y mejora la calidad del audio y video.

e Se pueden recibir hasta ocho senales de definicion estandar, o hasta dos senales
de alta definicidn, a diferencia de otras normas que permiten menor cantidad,
dado que permite utilizar mejor el espacio de banda.

e Lapropiedad intelectual del uso de este sistema es gratuita. La Republica Argen-
tina no pagara regalias por las patentes y aplicaciones y participara en el desa-
rrollo y las decisiones sobre la norma, potenciando de esta manera, la creacién
de una plataforma tecnoldgica nacional.

PROCESO DE IMPLEMENTACION

El Sistema Argentino de Television Digital Terrestre (SATVD-T) se implementara, en
una primera etapa, en el area metropolitana de Buenos Aires.

Paulatinamente, se cumplira la planificacién que contempla el aseguramiento de la
transmisién digital para las ciudades mas grandes del pais, continuando progresivamente
con la cobertura en el resto de la Argentina.

Se trabajara fundamentalmente sobre seis ejes:

e Transmisién de la sefal digital a todo el territorio nacional.

e Recepcion de la senal.

e Mayor oferta de contenidos.

e Generacién de empleo e impulso de la produccién nacional.
e Desarrollo cientifico y tecnoldgico.

e Promocién y difusién

Los mencionados ejes se trabajaran en el Foro Consultivo al cual se invitara a los
sectores privados a trabajar conjuntamente con el sector publico para el desarrollo equili-
brado e integral del Sistema Argentino de Television Digital Terrestre.

T Politice de implementacidn
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PRINCIPALES INTERROGANTES
¢Qué es la television digital terrestre?

La television digital terrestre es una nueva técnica de difusion de las sefales de tele-
visidn que sustituird, en los proximos afos, a la television analdgica convencional.

¢Cuales son las ventajas de la television digital frente a la televisidon analégica?

La television digital permite recibir un mayor numero de canales de manera totalmen-
te gratuita, mejor calidad en la recepcidn de la sefal, en el sonido y en la visualizacién de
la imagen recibida.

Ademas, la tecnologia digital incorpora técnicas avanzadas en la transmisién que
evitan interferencias y distorsiones en la pantalla, problemas comunes del sistema
analdgico.

Por otro lado, las normas de televisidn digital permiten ofrecer servicios interactivos
con la programacion televisiva, visualizar contenidos en una guia de programas, acceder
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a canales de radio, disfrutar de visidon multicamara (para eventos deportivos en particu-
lar), y recibir la sefal en equipos portatiles y moéviles (receptores en medios de transporte
publico o en celulares), entre otros beneficios.

¢ Qué diferencia existe entre la television digital terrestre y la television digital
satelital o por cable?

La televisidn digital terrestre se transmite por ondas terrestres como es el caso de la
televisién analégica convencional.

La sefnal se recibe con una antena comun de television, a diferencia de la television
digital por satélite o por cable, que utilizan otros medios de transmisién y recepcién (an-
tena parabdlica, cable).

Ademas, para disfrutar los beneficios que ofrece la television digital terrestre no es
necesario pagar ningun tipo de cuota, como sucede en los casos de television digital por
satélite o por cable, que si son servicios pagos.

¢Cuando habra television digital terrestre en la Argentina?

La transicion de la television analdgica a la digital sera gradual. Se estima un plazo
aproximado de 10 afos para que todos los usuarios de televisién abierta o gratuita tengan
garantizado el acceso a la sefial digital.

Por eso, esta prevista la transmisidn simultanea bajo las dos modalidades, permitien-
do la adhesion paulatina de los usuarios sin interrumpir la transmisién televisiva a quienes
todavia no hayan adoptado las medidas necesarias para disfrutar de la nueva calidad.

¢ Qué sistemas de television digital existen en el mundo?

Actualmente existen tres estandares de television digital terrestre a escala mundial: el
ATSC estadounidense, DVB europeo y ISDB-T japonés.

¢ Qué norma adoptara la Republica Argentina?

La Republica Argentina implementara el Sistema Argentino de Television Digital Te-
rrestre (SATVD-T), basado en el estandard ISDB-T con todas sus mejoras realizadas a la
fecha de implementacion en el pais.

Esta norma es la mas completa y garantizara la aplicacion de la nueva tecnologia
en todo el territorio nacional. Ademas de permitir la recepcion portatil y movil de la senal
transmitida.
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¢Se debera comprar un televisor nuevo para ver en formato digital?

No, la television que se tiene en casa también sirve. Simplemente se debera usar un
receptor-conversor para recibir la sefal digital y seguir utilizando el antiguo televisor. De
esta forma, no sera indispensable cambiar el televisor por otro que tenga incorporado un
sintonizador digital.

¢Puede verse television analégica y television digital utilizando el mismo receptor?

Si, siempre y cuando se cuente con el correspondiente conversor. Hasta tanto todos
estén en condiciones de recibir la sefal digital, coexistiran la transmision analdgica y la
digital.

¢Para qué sirven los conversores?

Los conversores son dispositivos que transforman una senal digital que llega por un
determinado medio a una analdgica, de manera tal que, si no se cuenta con una television
con receptor integrado, no hace falta cambiar la television actual para poder acceder a la
digitalizacion.
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¢Podran verse mas canales con la television digital terrestre?

La tecnologia de televisiéon analdgica actual sélo permite la transmisién de un Unico
programa de television por cada canal. La digitalizacion permite que a través de un mismo
canal se transmitan varios programas con calidad similar a la de un DVD.

¢Las emisoras podran transmitir efectivamente mas canales?

El Poder Ejecutivo Nacional esta planificando, junto con el érgano de aplicacion, la
asignacion de frecuencias para organizar el esquema de transmision de cada emisora,
quienes presentaran sus respectivas estrategias para implementar, gradualmente, el sis-
tema digital con oferta gratuita de mas programacion.

La cantidad de programas simultaneos que transmitan las emisoras dependera de la
calidad de imagen y sonido que definan en sus estrategias.

Para conocer cuél es la programacién de cada canal, se podran utilizar las aplicaciones
interactivas, como una guia de programas con su respectiva descripcioén, por ejemplo.

¢lmplica algun costo tener television digital terrestre?

El acceso a la oferta de canales de television digital terrestre es gratuito. El Unico gasto
que tendra el usuario de esta tecnologia corresponde a la adquisicién de un conversor.

¢Esta garantizada la accesibilidad a los conversores para que se pueda adaptar
el televisor convencional y recibir la nueva senal digital terrestre?

El Poder Ejecutivo Nacional ha previsto esta situacion y contempla politicas que per-
mitiran a todos los habitantes tener su propio conversor en funcién a sus recursos.

De esta manera, quedara garantizado el acceso a los conversores a todos los ha-
bitantes de la Nacién, contemplando el derecho a la informacién y respetando el valor
fundamental de la equidad y de la justicia social.

¢Queé significa interactividad en la television digital terrestre?

Se trata de, por ejemplo, un menu de navegacion donde se podran seleccionar deta-
lles de los goles durante un partido de futbol. O un esquema de votacién donde se elija
el mejor cantante.

Estos beneficios se vinculan al entretenimiento, aunque también se podra acceder a
la educacidon con contenidos interactivos, fortaleciendo el eje educativo y cultural.

Para estos casos en particular, sera necesario contar con un conversor con tecnolo-
gia que permita disfrutar de estos beneficios.

¢Desaparecera en la Argentina la televisiéon analégica con la entrada de la tele-
visién digital terrestre?

Si, la televisidn analégica desaparecera paulatinamente.

De todas formas, el proceso es gradual, por lo cual todos estaran en condiciones de
incorporar la nueva tecnologia hasta que se produzca el “apagén analégico”, previsto en
un plazo aproximado de 10 afos.

¢ Se puede considerar la incorporacion de la tecnologia digital en la television
terrestre una oportunidad para promocionar la industria nacional?

La Republica Argentina esta en la fase inicial de un proyecto de produccién nacional
de estos dispositivos.

El Ministerio de Planificacion Federal, Inversién Publica y Servicios a través de la Se-
cretaria de Comunicaciones, el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, el Sistema Nacional de
Medios Publicos y el Centro de Investigacion y Transferencia en Telecomunicaciones de la
Universidad Nacional de San Martin, estan trabajando de manera conjunta en el disefio de
un prototipo receptor-conversor para la television digital terrestre que sera argentino.

Esta experiencia podria llegar a abrir otras oportunidades de disefio y de produccion
en el pais.
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Ademas, la Argentina cuenta con una cantidad importante de PyMES que podrian
volcarse a la produccién de software para la interactividad, por ejemplo.

¢La adopcidn de la television digital terrestre en la Argentina estimulara la for-
macion profesional?

La incorporacion de nueva tecnologia obligara a pensar en la necesidad de innovar,
con lo cual es indispensable que las universidades acomparen este proceso.

La Universidad Nacional de San Martin recientemente ha creado la carrera de Inge-
nieria en Telecomunicaciones, permitiendo a los estudiantes poder especializarse en las
tecnologias de la television digital que fortalezcan el campo de la investigacion, el desa-
rrollo y aplicacion en todo el territorio nacional.

MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL

Informe: Igualdad de Oportunidades en el Mundo Laboral,
Una Cuestion Politica. Diez Afos de Historia de la CTIO
(Primera Parte)

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social organizo el Informe: “Igualdad de
Oportunidades en el Mundo Laboral, Una Cuestién Politica. Diez Ahos de Historia de
la CTIO”. Esta documentacidn analiza la evolucidn histérica de la Comision Tripartita
de Igualdad de Trato y Oportunidades entre Varones y Mujeres en el Mundo Laboral
y que tiene como principales objetivos: promover la igualdad de oportunidades entre
mujeres y varones, ejercer el didlogo social, y revalorizar la cultura del trabajo para
posibilitar el disefio de politicas publicas democraticas y participativas a fin de lograr
empleo decente con igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional.

PALABRAS PRELIMINARES

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social desarrollé el Informe titulado:
“Igualdad de Oportunidades en el Mundo Laboral, Una Cuestién Politica. Diez Afios de
Historia de la CTIO”.

Debido a la extension de este estudio y a la importancia y necesidad de difundir la
totalidad de sus contenidos, el mismo se publicara en dos ediciones. Esta version se de-
dicara fundamentalmente a precisar todo lo concerniente a la presentacion, introduccion,
principales antecedentes politicos e histéricos de la Comisidn Tripartita de Igualdad de
Trato y Oportunidades entre Varones y Mujeres en el Mundo Laboral (CTIO), sus objeti-
vos, principios y diversos hechos de relevancia entre 1998 y el 2002; destacandose en
este contexto la Ley de Cupo Sindical Femenino.

La segunda parte de este informe (que se publicara el 21 de septiembre de 2009) se
referira a las limitaciones en el acceso de mujeres y varones al mundo laboral en igualdad
de oportunidades, donde se abordaran las siguientes problematicas: ética del cuidado,
responsabilidades familiares compartidas y brecha salarial. Ademas, tratara todo lo vin-
culado a la etapa del fortalecimiento de la CTIO, a saber: el didlogo social tripartito, la re-
cuperacion de la memoria, el periodo del Consenso de Washington al Consenso de Quito,
la federalizacién de las acciones, la creacion de la Oficina de Asesoramiento en Violencia
Laboral (OAVL), la conformacidn de la Coordinacion de Equidad de Género e Igualdad de
Oportunidades en el Trabajo (CEGIOT) y las articulaciones institucionales. Finalmente, se
describiran diversas reflexiones de los principales actores involucrados en la tematica.

PRESENTACION

Luego de 10 afios de experiencia, resulta evidente la coherencia de la Comisién Tri-
partita de Igualdad de Trato y Oportunidades entre Varones y Mujeres en el Mundo Labo-
ral (CTIO), que se ha ido fortaleciendo de manera notoria desde que comenzd la gestion
de gobierno. Creci6 en su accionar y en su representatividad, incorporando nuevos acto-
res sociales. Se ha insertado en las provincias, como parte de la propuesta de federaliza-
cion, sustentadora de la integracion politica del pais. Asi fue generando institucionalidad,
creando conciencia acerca del significado de la transversalidad de género y la igualdad
de oportunidades en el mundo del trabajo a partir del Dialogo Social como instrumento
para el ejercicio pleno de la ciudadania.

La idea de igualdad de oportunidades que se tiene hoy tiene que ser vista como la
necesidad de alcanzar igualdad de oportunidades para todos y todas. En la Republica
Argentina hay discriminacion por género, nacionalidad, edad, etcétera. En esta etapa,
donde seguramente el mercado de trabajo va a volver a tener dificultades, es importante
comprometerse con esta bandera y volver a ser mas exigentes. Porque no se puede
volver a utilizar las mismas crisis para hacerle dafno al trabajo decente. Es indudable que
la Argentina va a sufrir, como cualquier lugar del mundo, los aspectos negativos de una
mundializacién que impide que haya algun pais que se salve, por lo tanto seguramente
desde el punto de vista econdmico se tendran algunas dificultades. Es probable que se
pretenda que la crisis de los paises centrales la paguen los paises en situaciones emer-
gentes, situacidon que puede evitarse. Seguramente sera dificil, pero seria bueno -y el
Poder Ejecutivo Nacional va a trabajar en eso- que la crisis la paguemos todos.

La CTIO siempre ha actuado conciente de que el principal objetivo del Poder Ejecu-
tivo Nacional es garantizar el crecimiento econémico sustentable, lo que significa incluir
todos los dias a argentinas y argentinos en el mercado laboral, respetando sus derechos
y eliminando las inequidades. Las acciones publicas nunca -ni en tiempos de florecimien-
to econdmico, ni de crisis financieras- deben dejar de estar acompanadas por una politica
transversal de equidad de género e igualdad de oportunidades, evitando el argumento o
la excusa de que son imposibles en los momentos criticos.

La igualdad de oportunidades debe asegurarse en democracia, sufriendo o no los
efectos de cualquier crisis nacional o internacional. Se van a arriar las banderas como
alguna vez se hizo, no se va a abandonar la aplicacion de la perspectiva de género en las
politicas laborales, retrocediendo a posiciones mas conservadoras.

Se asumira el compromiso de continuar con esta labor que comenzé hace ya una
década porque sin igualdad de oportunidades no hay justicia social y sin justicia social no
se puede construir una sociedad democratica.

MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL

INTRODUCCION

Se realiza esta publicacion con motivo de cumplirse los primeros diez afios de funcio-
namiento ininterrumpido de la CTIO, una institucién de caracter colegiado, que practica
el didlogo social como método y también como objetivo. En estos momentos en que se
percibe que algunos sectores de la sociedad, sufren duramente la embestida de una
globalizacién que concentra en pocas manos las riquezas de las naciones, se torna im-
prescindible su existencia.

Por esta razon, se torna imperioso, tanto en la Republica Argentina como en el resto
de la regidn, fortalecer y, en algunos casos, reestablecer valores éticos y de solidaridad,
poniendo a trabajadores y trabajadoras en el centro de las politicas publicas. No ha sido
poca cosa sostener y dar continuidad a varias instituciones, agrupadas en un cuerpo tri-
partito integrado por los actores sociales y el Estado, sin otro objetivo que lograr el bien
comun, impulsando el empleo, la cultura del trabajo y la igualdad de oportunidades para
todas y para todos, y todo ello atravesado por la perspectiva de género.

El proceso que se inici6 en el afio 1998, y que continua a la fecha, no avanza por im-
pulsos individuales. Como decia el escritor German Oesterheld, en la CTIO se cree en el
héroe colectivo. Asi como nuestra sociedad ha conocido en las Ultimas décadas periodos
dificiles, en los que el neoliberalismo imperante en los anos ‘90 pretendioé hacer creer en
la teoria del derrame para solucionar los problemas de la pobreza, de igual modo la CTIO
-cuerpo vivo y dinamico, rico en contradicciones- supo sortear enormes dificultades, que
se agudizaron en diciembre de 2001.

La lenta recuperacion de la sociedad se fue reflejando en las politicas publicas que
hacen al mundo del trabajo. Asi fue posible recuperar la memoria histérica de las traba-
jadoras y de las organizaciones de mujeres -sindicales, empresariales y sociales- que
a partir de la recuperacién de la democracia emergieron vitales y solidarias para hacer
frente a la crisis que las afecté de manera particular. Esta publicacién aspira a reconocer
los esfuerzos de cientos de compafieras y compaferos que creyeron y creen en que
la politica sigue siendo un instrumento prioritario para transformar la sociedad. En los
ultimos cinco afios se ha podido avanzar en el cumplimiento del mandato desde cuando
se firmo el segundo acuerdo tripartito en el afno 2003, por el cual se integraron nuestras
instituciones y se impulsé la creacion de las CTIO provinciales, cumpliendo asi con lo
establecido en nuestra Constitucién, una Constitucion federal, que va unida a un modelo
de Nacion justa, libre y democratica.

Cada 8 de marzo se rinde homenaje a quienes siempre estuvieron, al sostener pu-
blicamente que se cree en el valor de la memoria, en el reconocimiento de la lucha man-
tenida por los pueblos. Se visualiza la violencia laboral como problemética a abordar, en
tanto manifestacion de poderes desiguales, y asi en el Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social (MTEySS) se cre6 una Oficina de Violencia Laboral en el afio 2007.

La necesidad de transversalizar los temas de género hacia el interior de las diferen-
tes areas del MTEySS llevaron a que se creara la Coordinacion de Equidad de Género e
Igualdad de Oportunidades en el Trabajo (CEGIOT). Hoy se puede decir, humildemente,
que la CTIO esta integrada y es protagonista de politicas publicas emanadas de las deci-
siones politicas del gobierno nacional y en consecuencia apoyada por la labor conciente
y perseverante del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.

En el 2002, desde el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social se logré la
sancioén de la Ley de Cupo Sindical, que poco a poco esta consolidando su efecto, que no
es otro que dar a las trabajadoras espacios de decision en las organizaciones sindicales.
En el 2007 se avanz6 en la organizacion de las mujeres empleadoras. Trabajadoras y tra-
bajadores informales y formales participan de la politica de la CTIO, en su esfuerzo y su
lucha: lograr para todas y todos trabajo decente, trabajo digno, trabajo registrado.

Es un largo camino el transitado. Aun quedan temas pendientes y se aspira como
instituciéon, como cuerpo colegiado a seguir avanzando, multiplicando los espacios, ani-
mandose a asumir nuevos desafios.

En sintesis, a seguir bregando por la igualdad de oportunidades como una forma de
profundizar la democracia y la construccién de ciudadania.

PRESIDENCIA
DE LA COMISION TRIPARTITA DE IGUALDAD DE TRATO Y OPORTUNIDADES
ENTRE VARONES Y MUJERES EN EL MUNDO LABORAL

PRINCIPALES ANTECEDENTES POLITICOS E HISTORICOS DE LA CTIO
A nivel mundial

En 1948 la Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece por primera
vez el principio de no discriminacion por razones de sexo; este principio no habia apareci-
do expresamente en ninguin documento de nivel internacional, se consideraba suficiente
la mencion de la igualdad en general.

En la década del ‘50 primaba el discurso del “desarrollo”, cuya idea era el crecimiento
economico. En ese contexto surge la preocupacion por el rol de las mujeres en relacion a
su contribucion al desarrollo, mas los analisis se basaban en el patrén androcéntrico, que
evaluaba la insercion de las mujeres segun ese modelo e invisibilizaba las disparidades,
producto de la divisién sexual del trabajo.

En los afos ‘60 y ‘70, con los aportes emanados de estudios acerca de la mujer, se
comienzan a traer a la luz las inequidades entre mujeres y varones, reflexion que apare-
ce en la Primera Conferencia Mundial sobre la Mujer (México 1975). Se sugiere que las
mujeres se incorporen al mundo publico, pero aun no se analizan las relaciones de poder
entre mujeres y varones.

Los afios ‘75 al ‘85 son declarados por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
“Decenio de la Mujer”.

En 1979 se produce un salto cualitativo con la aprobacién de la “Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer”, y se empieza a con-



Lunes 14 de setiembre de 2009

Suplemento Actos de Gobierno

BOLETIN OFICIAL N° 31.736

8]

siderar la categoria de género. Al mismo tiempo se incrementan las acciones dirigidas a
lograr la implementacion de politicas publicas que den cumplimiento a los principios de la
Convencion.

A esto siguieron las Conferencias Mundiales de Copenhague (1980), Nairobi (1985),
El Cairo (1994), que incluyeron los derechos de las mujeres como eje fundamental para la
equidad, pero todavia las politicas eran de mero reconocimiento de derechos, sin profun-
das transformaciones que aseguraran la distribucion igualitaria de recursos entre mujeres
y varones. Una profundizacién fundamental se produce con la IV Conferencia Mundial de
la Mujer de Beijing (1995).

Para ese momento, las mujeres ya se habian incorporado fuertemente al mercado
laboral, pero no en condiciones de igualdad respecto de los varones, asi como tampoco
se habia producido una distribucién equitativa de funciones y responsabilidades en la
vida privada, pues persistia el mismo modelo de division sexual del trabajo: las mujeres
responsables del mundo privado (reproduccion) y los varones del publico (produccién),
ocultando la interdependencia.

En los afos ‘90 se reconoce y establece que los derechos de las mujeres son dere-
chos humanos y los temas relacionados con las inequidades empiezan a aparecer en las
agendas publicas de los Estados y de los gobiernos. Se crean diferentes “Espacios de la
Mujer”, tales como Secretarias, Areas y Consejos.

A nivel nacional

En 1947 se promulga la Ley N° 13.010 que hace posible el voto femenino. Asi, el 11 de
noviembre de 1951, mediante el voto acceden al parlamento 33 mujeres.

En 1955 un nuevo golpe de Estado derroca al gobierno constitucional, y comienza el
retroceso del Estado de Bienestar.

La historia de la Republica Argentina esta plagada de golpes militares y rupturas del
orden establecido. La dictadura que comenzé en 1976, con el apoyo planificado de fuer-
zas exteriores, sumié al pais en el mas oprobioso terrorismo de Estado, que fue acompa-
fado de latrocinios, muertes, desaparicion de personas y el consiguiente retroceso de la
situacion de bienestar que la mayoria de la poblacion disfrutaba, junto con la intencion de
aniquilar los ideales que daban sustento a la justicia social.

No obstante, dentro de ese clima de terror y exterminio, un grupo de mujeres, sin
mas escudo que el amor a sus hijos e hijas, politizaron la maternidad e hicieron de
sus pafales-pafiuelos blancos las armas mas poderosas para enfrentar a la dictadura:
las Madres de Plaza de Mayo devinieron en simbolo universal de la dignidad de las
mujeres.

En 1983 el pueblo recuperd la democracia. Entre otras urgencias, debia reestruc-
turarse el tejido social, que fuera sistematicamente destruido. Alli también las mujeres
tuvieron un rol destacado. Surgieron las organizaciones de mujeres luchando en distin-
tos espacios por la reinstalacion de los derechos ciudadanos en sus distintas formas.
Como consecuencia de ello, en esos anos, a nivel estatal, se crean la Secretaria de la
Mujer, el Consejo Provincial de la Mujer, y luego, en los anos 90, el Consejo Nacional
de la Muijer.

A nivel de la sociedad civil, esta apertura impulsd la salida de las mujeres al mun-
do publico con propuestas propias de su género, tales como los derechos sexuales y
reproductivos, la despenalizacién del aborto, y comenzaron a realizarse los encuentros
nacionales de mujeres.

En 1986, con el transcurrir de la recuperacion democratica, la confluencia de mujeres
militantes y de distintos partidos politicos derivo en la denominada “Multisectorial”, orga-
nismo que planteé desde su surgimiento la defensa de los derechos de las mujeres y su
integracién activa a la vida laboral y politica.

En los afos ‘90, la instalacion del modelo neoliberal, impulsor del libre mercado y del
retroceso del Estado, produjo grandes diferencias econdémicas entre las clases sociales.

Las mujeres se insertaron fuertemente en el mercado de trabajo y, una vez mas fue-
ron una variable de ajuste, al hacerse cargo de conseguir el ingreso de sus hogares con
diferentes estrategias para enfrentar la pobreza.

Esta insercion fortalecié sus capacidades de organizacion y liderazgo.

En 1991, se promulgd la Ley N° 24.012 de Cupo Femenino, producto de un trabajo
conjunto de mujeres de todos los partidos politicos y de organizaciones sociales, que
elaboraron un proyecto Unico que garantizara el piso minimo de inclusion de mujeres en
cargos parlamentarios.

En 1994, se reformé la Constitucién Nacional, y se incluyd en el articulo 75 la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CE-
DAW). La transversalizacién de la perspectiva de género como parte de las politicas se
inscribe en este mandato constitucional.

A fines de los afios ‘90, en un momento de aparicion de importantes movimientos so-
ciales, las mujeres, como elemento movilizador, participaron con sus propias propuestas
referidas a su condicion de género.

En 2001, ante la crisis institucional que se habia desatado, producto de diez afios de
politicas neoliberales, los movimientos sociales adquirieron un rol politico protagénico.

Las mujeres asumieron un lugar relevante en la organizacion de la protesta social y
en la busqueda de alternativas para enfrentar la pobreza.

En 2002, se promulgoé la Ley N° 25.674 de Cupo Sindical Femenino.

Entre 2003 y 2007, se produjo el cambio de paradigma que devolvié al Estado su
fuerte presencia, superandose asi largos afios de dominio del mercado.

Desde el afo 2008 y hasta nuestros dias, se profundizé el modelo de alto com-
promiso del Poder Ejecutivo Nacional respecto del trabajo digno y la igualdad de
oportunidades.

ACERCA DE LA COMISION TRIPARTITA DE IGUALDAD DE TRATO Y OPORTU-
NIDADES ENTRE MUJERES Y VARONES EN EL MUNDO LABORAL (CTIO)

Objetivos

e Ejercery promover el Didlogo Social como herramienta para el desarrollo y forta-
lecimiento de una sociedad democratica y participativa, con una economia mas
justa y sustentable.

e Revalorizar la cultura del trabajo para el disefio de politicas publicas a fin de lo-
grar empleo decente con igualdad de oportunidades.

e Promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y varones en todo el
pais, reconociendo su caracter federal y generando redes democraticas de
interaccién.

e Fortalecer la formacion y organizacién colectiva de trabajadoras y trabajadores
para mejorar sus condiciones de competencia y acceso al mundo laboral con las
mismas posibilidades para todas y todos.

e Garantizar el federalismo y el respeto a las culturas y realidades locales creando
Comisiones Tripartitas provinciales en todo el pais.

e Crear un Consejo Federal de CTIO provinciales que brinde a los distintos actores
sociales un espacio de debate y concertacion social.

La CTIO se creo en el aino 1998 como organismo dependiente del Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social, atendiendo las recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), como parte de la propuesta de “Fortalecimiento de los
Mecanismos Institucionales para el Didalogo Social”, decisidn politica inscripta en el mar-
co del impulso de politicas publicas promotoras de la equidad de género en el mundo
del trabajo.

Esté integrada por representantes del Estado, organizaciones de trabajadoras/es y
de empleadoras/es. En cuanto al marco juridico nacional, la creacién de la CTIO se ins-
cribe, por Acta Acuerdo N° 57, en la Constitucion Nacional que consagra los derechos
civiles de todos los habitantes y otorga jerarquia constitucional a la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

Por su parte, la Ley N° 24.576 garantiza el derecho de todas y todos las/os trabajado-
ras/es a la promocion profesional y a la formacion en el trabajo, en condiciones igualitarias
de acceso y trato. Los fundamentos ético-politicos de la CTIO se centran en el Dialogo
Social como herramienta fundamental para la consecucion de acciones consensuadas;
el Tripartidismo y la Federalizacion.

Principios

Las acciones de la CTIO se centraron desde un comienzo en los principios que se
detallan a continuacién.

Mayor participacion igualitaria

La igualdad de género en el mundo del trabajo entre mujeres y varones figura expre-
samente en la Constitucidon Nacional y la no discriminacion esta planteada en el articulo
81 de la Ley de Contrato de Trabajo. Destacar la base juridica de esas demandas era una
manera de darles mayor legitimidad.

Igualdad y democracia

Se planted que no se podia construir la igualdad sin democracia, y una democracia
seria no podia construirse sin la presencia de las mujeres.

Acuerdo y didalogo

Se fijé como prioridad la creacién de un espacio de encuentros periddicos para pro-
mover acuerdos entre las partes. Ese espacio debia constituirse en la “Tripartita”, un lugar
donde los tres actores sociales —organizaciones sindicales, empresariales y Estado- pu-
dieran acercarse, superar enfrentamientos mediante la busqueda de objetivos comunes,
y de esa manera sortear diferencias, tratando de evitar que algun interés sectorial se
impusiera al interés general. Desde el Ministerio de Trabajo se brindé franco apoyo al
desarrollo de la CTIO para que cumpliera cabalmente ese objetivo.

Los diez afios ininterrumpidos que lleva en funciones la CTIO dan cuenta de la im-
portancia de este organismo, creado sobre la base del Didlogo Social en el marco del
ejercicio de la democracia. Es de sefalar que en la CTIO han participado organizaciones
con ideologias e intereses distintos, pero siempre desde el intercambio respetuoso de
ideas. Constituye, por lo tanto, un espacio privilegiado para la construccién compartida
de propuestas dirigidas a la definicidn de politicas.

El fortalecimiento de la democracia ha tenido resultantes manifiestos en el funciona-
miento institucional de la CTIO, hecho exteriorizado en las propuestas para la continuidad
que apuntan a profundizar los ejes tematicos que hacen a alcanzar la paridad. La cre-
ciente madurez en la interrelacion ha dado lugar a propuestas y aportes para la definicion
de politicas publicas consensuadas por los tres sectores, donde cada uno tiene respon-
sabilidades especificas, pero compartidas, siendo el Estado el garante intransferible del
cumplimiento de los derechos.

Es imperativo analizar los cambios y permanencias producidos en las relaciones en-
tre mujeres y varones en el mundo del trabajo a lo largo de estos afos. La legislacion
argentina ha permitido avanzar en materia de igualdad, pero esto no siempre se corres-
pondid con la realidad.

Los indices de pobreza, alfabetizacion, trabajo remunerado y no remunerado, trabajo
registrado, informal, violencia laboral, representacién en los espacios jerarquicos de po-
der gubernamentales, no gubernamentales, sindicales y empresariales siguen reprodu-
ciendo inequidades de género.
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ALGUNOS HECHOS DE RELEVANCIA ENTRE 1998 Y 2002

Desde su creacion, la CTIO se abocé a trabajar para promover la incorporacion de las
mujeres al mercado de trabajo en igualdad de condiciones que los varones, transversali-
zando la perspectiva de género en todas las politicas publicas.

Pensar el enfoque de género en términos transversales parte de considerar que las
inequidades de género devienen en exclusiones y discriminaciones injustas en los dife-
rentes espacios sociales. Exclusiones que, junto a las de clase, etnia, edad, nacionalidad,
etc., requieren de politicas integrales que atiendan las multiples dimensiones de las pro-
blematicas. No es posible pensar programas y proyectos de salud, educacion, trabajo,
desarrollo social, justicia, etcétera, sin tener en cuenta que en todos esos ambitos la ma-
nera en que los problemas afectan a unos y otras es diferente y, por lo tanto, demandan
politicas que tengan en cuenta esta complejidad.

Entre las primeras acciones llevadas a cabo por la CTIO entre 1998 y 2001, cabe
destacar:

* Realizacion de un diagndstico para conocer la situacion laboral de las mujeres.

e Asesoramiento para la elaboracion de proyectos de reformas legislativas que
apuntaran al logro de una mayor equidad de género en el mundo laboral, tales
como: defensa del empleo estable; proteccién legal para mujeres embarazadas;
licencias por maternidad y paternidad; acoso sexual, entre otros.

e Organizacion de una campafa nacional dirigida a los sectores sindical, empre-
sarial y gubernamental, a fin de difundir las normas nacionales e internacionales
vigentes en materia de equidad; derechos en relacion con las responsabilidades
familiares compartidas y condiciones laborales de las mujeres.

¢ Impulso de un premio a las buenas practicas destinado a empresas que hubieran
incorporado mujeres en su organizacion y atendiendo al tipo de puestos destina-
dos a varones y mujeres, por ejemplo: cantidad de mujeres y varones en puestos
de decision. Se realizé un relevamiento en 1.000 empresas para conocer cuales
ofrecian condiciones laborales igualitarias para mujeres y varones y premiarlas
otorgandoles un certificado de calidad.

En el 2002, la CTIO impulsé una politica de transversalizacion del enfoque de género
en programas para que las mujeres se convirtieran en pequefias emprendedoras. Para
ese fin, la CTIO firmd un convenio con el Ministerio de Economia y el Ministerio de Educa-
cioén, para apoyar a mujeres jefas de hogar en el desarrollo de microempresas.

A causa de la crisis econémica y social que atravesaba la Argentina en 2002, se
considerd propicio el momento para dar lugar a la Resolucién Ministerial N° 656/2002. La
medida manifiesta la importancia de desarrollar politicas sociales destinadas a la orienta-
cion y formacion profesional, el fomento del empleo intensivo, la recuperacion de sectores
productivos castigados por la contingencia econdémica y el fomento de relaciones de gé-
nero mas equitativas en el mercado del trabajo.

La Resolucion N° 656/2002, textualmente manifiesta: “la emergencia ocupacional y
social existente, impacta con especial gravedad a la poblacién femenina de nuestro pais,
en orden a determinaciones de indole tradicional e histdricas que las relegara a roles ex-
cluidos o desjerarquizados del mercado de trabajo formal. Que los desarrollos alcanza-
dos por el ministerio en materia de atencion de las necesidades especificas de empleo,
orientacién y formacion profesional de las mujeres de bajos ingresos, deben fortalecer
las politicas de alcance masivo orientadas a dar respuesta a la emergencia ocupacional
y social, extendiendo su impacto hacia otros sectores de la poblacién trabajadora”.

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social ratificd la Resolucion N° 656/2002
por la que se implementa la transversalidad de género en las politicas publicas del Ministe-
rio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, de acuerdo a las recomendaciones de la CTIO.

Desde el punto de vista legislativo, el éxito mas importante de la CTIO en este periodo
fue la aprobacién de la Ley N° 25.674 de Cupo Sindical Femenino, considerado como uno
de los hechos mas importantes referidos a la igualdad de oportunidades entre mujeres
y varones trabajadoras y trabajadores. Posteriormente, el Decreto Reglamentario N° 514
del afo 2003, establecié que todas las asociaciones sindicales debian otorgar tratamiento
homogéneo a lo establecido en la Ley de Cupo Sindical para evitar posteriores impugna-
ciones intra sindicales y judiciales.

Para alcanzar la Reglamentacion del Cupo Sindical, la CTIO organizd una campana
de sensibilizacion mediante publicidad en los espacios publicos, con el lema: “El trabajo
es para varones y mujeres, el sindicato también”.

Ley de Cupo Sindical Femenino

La Ley de Cupo sindical esta incorporada a la Constitucién Nacional, en su articulo
75,y en el articulo 37, en los que se menciona la igualdad de oportunidades entre varones
y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios.

La Ley N° 25.674 de Cupo Sindical fija obligaciones concretas tales como:

e Cadaunidad de negociacion colectiva de las condiciones laborales debera contar
con la participacion proporcional de mujeres delegadas, en funcién de la cantidad
de trabajadoras de dicha rama o actividad.

e Larepresentacion femenina en los cargos electivos y representativos de las aso-
ciaciones sindicales sera de un minimo de 30 % cuando el nimero de mujeres
alcance o supere ese porcentual sobre el total de los trabajadores.

e Cuando la cantidad de trabajadoras no alcanzare el 30 % del total de trabajado-
res en la rama de la actividad, el cupo para cubrir la participacion femenina en las
listas de candidatos y su representacion en los cargos electivos y representativos
de la asociacion sindical sera proporcional.

A pesar del gran triunfo legislativo que significé la sancion de esta Ley, es preciso
seguir trabajando para que las mujeres puedan conquistar en los hechos, los espacios
ganados. Desde 2000 muchas mujeres se apropiaron de espacios en sus organizaciones
pero no siempre en las mismas condiciones que sus companeros.

MINISTERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DERECHOS HUMANOS
INSTITUTO NACIONAL CONTRA LA DISCRIMINACION, LA XENOFOBIA Y EL RACISMO

Documento: Igualdad, No Discriminacion y Acceso
a la Justicia. Actualizacion Juridica y
Nuevos Mecanismos de Proteccion
(Segunda y Ultima Parte)

El Instituto Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo realizé el
documento titulado: “Igualdad, No Discriminacion y Acceso a la Justicia. Actua-
lizacién Juridica y Nuevos Mecanismos de Proteccion”. Esta ediciéon constituye
una recopilacion de ponencias formuladas por especialistas, que en el contexto
de jornadas tematicas institucionales, debatieron sobre las politicas, proyectos y
actividades que pueden generarse para luchar contra la discriminacion y lograr el
ejercicio absoluto de los derechos de los ciudadanos.

PRESENTACION

El Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (INADI) ela-
boré el documento denominado “Igualdad, No Discriminacion y Acceso a la Justicia. Ac-
tualizacion Juridica y Nuevos Mecanismos de Proteccion”.

La participacion institucional de este organismo en el proceso de coordinacion de la pu-
blicacidon realizada se desarroll6 a partir de un principio fundamental donde se abord6 de ma-
nera complementaria e integral la totalidad del objeto de estudio que se procuré recopilar.

En la edicion anterior del Suplemento Actos de Gobierno (publicado el 7 de sep-
tiembre de 2009) se presentd la primera parte de este informe, donde se difundid todo
lo concerniente a: “El concepto constitucional de discriminacién”, “Acceso a la justicia
y exclusion social”, “Libertad de expresioén y no discriminacién” y “El principio de no-
discriminacion y el derecho a la igualdad en el Sistema Interamericano”; exposiciones que
fueron desarrolladas respectivamente por Andrés Gil Dominguez, Martin B6hmer, Daniel
Sabsay y Victor Abramovich.

Esta segunda parte finalizara la entrega y comprendera las siguientes ponencias:
“Disefos metodoldgicos para el estudio de barreras de acceso y necesidades juridicas
insatisfechas en la Argentina” de Pablo Ava, “El acceso a la justicia de los nifios y nifias”
de Mary Beloff, “Nuevas herramientas para combatir la discriminacion de género” de Pao-
la Bergallo, “El rol de la Defensoria en la lucha contra la discriminacién” de Stella Maris
Martinez, “La discriminacién como delito y la discriminacion como agravante” de Luis
Nifio, y “El enemigo en el derecho penal: la construccién del otro diferente” de Eugenio
Raul Zaffaroni.

DISENOS METODOLOGICOS PARA EL ESTUDIO DE BARRERAS DE ACCESO Y
NECESIDADES JURIDICAS INSATISFECHAS EN LA ARGENTINA

Por Pablo Ava®™

A través de la Fundacién de Investigaciones Economicas y Sociales, luego de 20
anos de investigacion de un equipo que dirige el Dr. Enrique Zuleta Puceiro, lo que hemos
tratado de hacer es desarrollar metodologias que permitan el analisis de ciertas proble-
maticas que las ciencias sociales han abordado con metodologias aplicadas, para mejo-
rar el disefo de politicas publicas o abordar problematicas sociales complejas.

Hemos trabajado en temas vinculados a la victimizaciéon y hemos desarrollado un es-
tudio, como un mapa del delito. Hemos trabajado, ademas, en estudios referidos a la bre-
cha digital y los consumos culturales, y la idea hoy es presentar un trabajo que desarro-
llamos en el afio 2004. Mas que el trabajo, la idea es presentar la metodologia con la que
proyectamos la linea de base para un estudio de necesidades juridicas insatisfechas. La
experiencia se basa en un disefio de politicas publicas, impulsado por el Banco Mundial
y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), en el Ministerio de Justicia, que estaba
buscando implementar una experiencia que habia tenido mucho éxito en Centroamérica,
que eran las denominadas “Casas de Justicia”, una institucion intermedia entre la justicia
y algunos otros mecanismos de solucion de controversias.

Al momento de iniciar el disefio, se tenian en claro cudles eran las localidades que
tenian un interés de implementar una Casa de Justicia, pero no estaba muy claro el con-
tenido que estas debian tener. La metodologia de los estudios de “legal needs” o nece-
sidades juridicas insatisfechas parecia apropiado para un primer diagndstico de disefio,
basicamente de los contenidos que iban a tener las Casas de Justicia. Mas que nada,
qué tipo de respuesta iban a tener que brindar en las localidades donde se iban a instalar.
Hago esta salvedad porque hay una gran cantidad de experiencias comparadas de los
estudios que se llaman “de Necesidades Juridicas Insatisfechas” o de “legal needs”.

Hay una doctrina de la década del ‘70, con estudios propios, pero que en los ‘90
comienza a tener implementacion empirica en Estados Unidos, con el estudio de la
American Bar Association’s, que como ustedes saben es la asociaciéon que nuclea a
todos los abogados de Estados Unidos, y después con ciertos estudios locales y focaliza-
dos, como los casos de Vermont y Washington, pero también estudios muy importantes
de paises como Canadd y Venezuela. Cada una de estas experiencias tiene objetivos
distintos. Eso es muy importante al momento de definir la metodologia.

Nuestro objetivo era establecer la demanda que podria llegar a tener potencialmente
esta institucion que estabamos disefando vy, por otro lado, qué tipo de respuesta iba a
tener que dar. Es muy diferente, por ejemplo, el disefio metodoldgico de necesidades
juridicas insatisfechas que tiene el estudio de Vermont, que trata de cuantificar econo-

(1) Pablo Ava es Lic. en Ciencia Politica. Abogado. Director Ejecutivo de la Fundacién de Investiga-
ciones Econdmicas y Sociales. Profesor de Sociologia del Derecho en la Facultad de Derecho, Universi-
dad de Buenos Aires. Becario de la Fundacion Ortega y Gasset y del Baker Institute for Public Policy.
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micamente lo que significaria hoy modernizar o generar transformaciones en el sistema
de justicia. O sea, el objetivo metodoldgico va a estar fuertemente condicionado por la
politica publica que estemos tratando de implementar.

Nosotros establecimos objetivos especificos. Por ejemplo, establecer la cantidad de
problemas, observar cuan grande iba a ser la demanda. Una Casa de Justicia tiene cier-
tas caracteristicas del sistema multipuerta: iba a venir gente a pedir desde trabajo hasta
una demanda vinculada a problemas de familia. Nosotros necesitdbamos saber: cuan-
to?, ¢qué? Determinar el tipo de servicio juridico que iba a ser requerido, establecer algun
tipo de vinculacion causal. Es decir, nos ibamos a insertar en la sociedad que iba a tener
la capacidad o no de dar respuestas institucionales a problemas que se iban a plantear.

En demandas de tipo laboral, teniamos que ver como se iban a organizar ese tipo de
respuestas.

Al mismo tiempo, teniamos que ver cuales eran los grupos mas vulnerables, identifi-
car instituciones que estuvieran interviniendo en la localidad y que ya hubieran generado
algun tipo de intervencion en los conflictos o demandas que iban a analizar y, alli, ver la
eficacia de esa institucion para dar respuestas y no derivar problemas a lugares donde
ya no habian podido resolverlo, si no ibamos a seguir con la necesidad juridica insatis-
fecha. El primer trabajo fue de disefio conceptual. Ademas de analizar las experiencias
comparadas, tuvimos que adaptar este trabajo a través de un primer estudio de tipo cua-
litativo con informantes calificados, que nos permitié ajustar un listado de los originales
69 problemas juridicos que tiene la American Bar Association’s; ajustarlo a problematicas
locales, a definiciones conceptuales, pasando de 69, que es el listado original, a 94 pro-
blemas juridicos que debimos establecer para realizar el estudio. Luego trabajamos en el
disefio metodolégico, disefiamos un modelo de muestra para hacer estudios focalizados
en los lugares donde se iba a instalar la Casa de Justicia, con casi 200 casos en cada
una de las cinco localidades.

Disefiamos el instrumento de recoleccién de datos, que ademas de tener identifica-
dos los 94 problemas juridicos, tenia que incorporar una estructura que nos permitiera
identificar aquello que era un problema juridico y aquello que era una necesidad juridica,
problemas que no habian tenido solucion, y ademas identificar donde habia recurrido an-
tes cada persona. A esto le agregamos un componente mas: una especie de estudio de
demanda potencial. No sabiamos si esa persona, una vez identificado un problema, de-
tectado como una necesidad juridica insatisfecha, en realidad también hubiera recurrido
0 no a una Casa de Justicia, y si la gente sabia realmente qué era una Casa de Justicia
o se lo debiamos explicar.

La identificacion de los problemas tiene una manera externa y nos iba a permitir ob-
tener una base de 94 problemas juridicos que se pueden detectar. Frente a un problema
juridico, la gente solicité ayuda de terceros, perteneciesen o no al sistema legal. Eso es
muy importante, puesto que para nuestra definicidn, para que un problema juridico pase
a ser una necesidad juridica, no necesariamente la persona tenia que haber recurrido al
sistema de justicia.

Para las necesidades juridicas insatisfechas detectamos tres hipétesis: en primer lugar,
quien habiendo solicitado ayuda, no obtuvo la respuesta que buscaba; en segundo lugar,
quien no habiendo solicitado ayuda, sintié la necesidad de hacerlo; en tercer lugar, quien no
sintio la necesidad pero, si hubiera existido una Casa de Justicia, habria accedido a ella.

Reproduzco una definiciéon de un autor noruego, Jon Jhonsen, respecto a qué es una
necesidad juridica insatisfecha: “No todos los problemas juridicos requieren representa-
cion. Aqui nos diferenciamos un poco de los modelos americanos. Una llamada telefénica,
una carta, un consejo breve, la asistencia necesaria para llenar un formulario o un escrito
judicial, una derivacion a un proveedor de servicios no juridicos, la asistencia y participacion
en audiencia o tramite, alcanza para poder satisfacer muchas necesidades juridicas”.

¢ Coémo operacionalizabamos esta definicién conceptual de lo que eran un problema,
una necesidad y una necesidad juridica insatisfecha?

Lo primero tiene que ver con la identificacion de problemas. Lo segundo tiene que ver
con que la persona identificada tenia algun problema, le preguntdbamos si por ese proble-
ma habia llamado o ido a ver a alguien pidiendo ayuda, asistencia o informacion. Ante el
no, teniamos un problema juridico que no era una necesidad juridica; la persona no habia
sentido necesidad de recurrir a alguna ayuda o asistencia. A los que decian que no, les
preguntdbamos, independientemente de que hubieran ido o no a verlos, si hubieran sentido
la necesidad de algun tipo de asistencia para resolver el problema, por ejemplo, un juez,
un fiscal, un policia, un abogado u otro profesional, amigo, psicdlogo. No recurrieron pero
podrian haber sentido la necesidad. A quienes respondian que si, les preguntdbamos a
quién le hubieran pedido ayuda, de manera que podiamos identificar el perfil de la persona
o instituciéon demandada. A los que no pidieron ayuda, les preguntabamos por qué, para
identificar algun tipo de barrera. Por ejemplo, si tenia que ver con el miedo, con la insegu-
ridad, desconocimiento, etc. Entonces, a los que respondian que si, les preguntabamos a
quién habian ido a ver; teniamos un listado de las instituciones locales y les preguntabamos
si habian obtenido o no la respuesta que deseaban. A los que nos decian que no, les pre-
guntabamos por qué creian que no la habian obtenido vy, finalmente, si habian tenido que
solventar algun costo, para asi cuantificar un poco las barreras de acceso. A todos los que
tuvieron problemas, al final les preguntabamos que, si en caso de existir una Casa de Justi-
cia (les explicabamos cual era el modelo institucional), hubieran o no recurrido a ella.

Los problemas los clasificamos en 13 equipos de derechos: problemas de vivienda,
problemas de servicios publicos, problemas vinculados a la familia, educacién, trabajo,
servicio y asistencia de salud, civil y comercial o impositivo, judicial y policial, informacion
y tramites, sistema previsional, discapacidad, seguridad y una categoria que llamamos
“derechos difusos”.

Nosotros lefamos los 94 problemas y las personas identificaban si habian tenido al-
guno de ellos.

En el caso de los problemas de vivienda, tenian que ver con dificultades para ingresar
a un plan de vivienda o simplemente para encontrar un lugar para vivir, si era propietario
o inquilino, si tenia problema con el propietario, con la escritura, etc.

A partir de estas preguntas, percibiamos si existia la necesidad de intervencion de
un tercero.

Respecto a los servicios publicos, problemas de conexidn de servicios, problemas con
las facturas de servicios, con el transporte publico o multas, etc. Con relacion a la familia,
violencia, situaciones conyugales, ancianos, cuota alimenticia, hijos y régimen de visita,
inicio de tramite de adopcioén, etc. En lo referente a lo laboral, busqueda de trabajo, discri-
minacion, trabajo en negro, cobertura social, despidos, representacion sindical. En lo refe-
rente a la salud, el acceso a tratamientos médicos. Y asi, hasta llegar a los 94 problemas.

Teniamos ese listado y, una vez identificado el problema juridico, podiamos clasifi-
carlo en necesidad juridica o necesidad juridica insatisfecha y, asi, identificar la demanda
potencial.

Este es el cuestionario que aplicamos en este disefio metodolégico. Son 6 localida-
des, con 200 casos en total, focalizados principalmente en los entornos en donde se iba
a ubicar o se tenian identificados los lugares para ubicar la Casa de Justicia. El trabajo se
realizé en Moreno, San Isidro (zona de La Cava), Pico Truncado, Cipolletti, Guaymallén
y Tafi Viejo.

¢Cual es el promedio de necesidades juridicas insatisfechas por afio para una fami-
lia? El promedio es de 4,7% en el afo 2004, afno base. Alli podemos ver las diferencias
entre cada una de las localidades, si el hogar era pobre o no pobre y el tipo de necesi-
dad. Por ejemplo, en Moreno, sube a 6,9% mas que la media, y baja a 3% en el caso de
Cipolletti.

En Moreno, hay una inclinacién muy fuerte vinculada a los temas de vivienda y espe-
cialmente vinculados a los temas de escrituracion.

Una vez establecido el disefio de la Casa de Justicia, se destinan especialistas o
profesionales para resolver esos problemas reales y, a su vez, preparar una especie linea
directa con las areas de la Provincia de Buenos Aires (en el caso de Moreno) para resol-
ver los problemas vinculados a la vivienda.

En Guaymallén, los temas estaban mas vinculados a los derechos de familia, entre
otros. La incidencia que tiene cada uno de los problemas en hogares pobres o0 no pobres
es muy diferente.

En el caso de los derechos difusos, tienen que ver con los problemas ambientales,
falta de recoleccion de residuos, problemas de inseguridad en las plazas, ocupacién del
espacio publico, etc.

Si relacionamos los problemas con el factor pobreza, es muy diferente en su conclu-
sion al promedio general. En el caso de Moreno, tenemos los casos de salud, de familia y
de servicios publicos. En San Isidro, derechos difusos, laboral y empleo, temas judiciales
y policiales y de familia. En Guaymallén, temas laborales, de vivienda, salud, informacién
y tramites. En General Pico, de servicios publicos. En Tafi Viejo informacion y tramites,
que tiene que ver con los temas previsionales, falta de informacidn para tramites jubilato-
rios, etc. En Cipolletti era de 47,1% lo laboral y también informacién y tramites.

Estos disefios metodoldgicos han permitido cumplir con un objetivo practico: buscar
el disefo de una institucion que sea un factor de intermediacion o de solucion, entre lo
judicial y la necesidad de la sociedad.

Una vez instalada la Casa de Justicia, se volvié y se hizo un estudio para analizar si
de algun modo se habia modificado el promedio: no fue tan notorio pero si se modificé la
composicidn, o sea, se pudo dar solucién a algunos problemas planteados y debia trans-
formarse la Casa de Justicia para poder dar solucion a los nuevos problemas planteados.
El trabajo sirvi6 para el propio disefio de la Casa de Justicia en funciéon de demanda. Fue
un estudio de demanda.

Los antecedentes internacionales tienen una serie de particularidades. Cuando uno
implementa una metodologia, tiene que ver las opciones disponibles y adaptarlas al obje-
tivo que uno esté buscando. Esa fue la contribucién de la Fundacion FINES, tratando de
ajustar la metodologia a este disefio especifico.

El documento esta Internet, con el listado de los 94 problemas, el cuestionario y nues-
tro correo electrénico ante cualquier duda o consulta.

EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS NINOS Y NINAS
Por Mary Beloff®?

Esta presentacion se relaciona con el acceso a la justicia de nifos, nifnas y adolescen-
tes. En ese sentido los y las fiscales tienen mucho trabajo por hacer. En primer lugar, es
preciso que se conecten con la comunidad, cuestién que es una tarea pendiente porque
a nivel federal —no tanto a nivel provincial— los y las fiscales no son actores que se pre-
senten con la mayor relevancia en la justicia penal. Sin embargo, en el disefio constitucio-
nal de este pais —mas alla de que el derecho procesal no lo reconozca a nivel federal—,
los fiscales representan a la comunidad —nifios y adultos. De a poco hay que instalar esta
idea para que la gente perciba que existen funcionarios y funcionarias estatales con esta
importante mision, relacionada directamente con el acceso a la justicia.

Respecto de la cuestion especifica del acceso a la justicia de nifos, nifias y adoles-
centes, debo precisar que la expresion es propia del lenguaje de los derechos humanos,
no del derecho procesal clasico.

(2) Mary Beloff estudié en el Colegio Nacional de Buenos Aires (UBA) e ingresé luego a la Facultad
de Derecho de la misma Universidad, donde obtuvo el titulo de abogada con diploma de honor. Es Magistri
in Legibus (LL.M.) por la Escuela de Leyes de la Universidad de Harvard (EE.UU). Profesora adjunta regu-
lar del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho de la UBA, enseiia alli
cursos sobre justicia juvenil, derecho penal y procesal penal, criminologia, y género y justicia penal en el
grado. Es profesora en posgrado de las Carreras de Especializacion en Problematicas Infanto-Juveniles,
Derecho Penal y Derecho de Familia de la misma Facultad, de la Maestria en Derechos Humanos de la
Universidad Nacional de La Plata, de la Maestria en Derecho de la Universidad de Palermo y de diferentes
cursos de posgrado en Universidades nacionales. Profesora e investigadora invitada en universidades
norteamericanas y de América Latina, es miembro de reconocidas instituciones cientificas nacionales e
internacionales dedicadas al derecho penal y a los derechos de la nifiez. Autora de diversas publicaciones
en las areas de su especialidad, dirige la primera revista especifica sobre ensefianza del derecho en Lati-
noamérica: “Academia. Revista sobre ensefianza del derecho de Buenos Aires”. Integra el Consejo Edito-
rial de las principales revistas especializadas, en el ambito nacional y regional, en justicia penal y en dere-
chos de la nifiez. En el afio 2007 fue designada Fiscal General de Politica Criminal, Derechos Humanos y
Servicios a la Comunidad de la Procuracion General de la Nacién, cargo que desempefia actualmente.
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Por eso en primer lugar voy a tratar de traducir una narrativa politica como lo es la
narrativa de los derechos humanos, intensa y movilizadora, a una narrativa mucho mas
—si se me permite— antipatica, aspera y dificil de comunicar, que es la que se discute en
los tribunales en general y en especial en los tribunales penales.

Por cierto ha habido una fuerte irrupcién de la narrativa de los derechos humanos en
los temas de la justicia tradicional y penal en particular; pero a la hora de litigar es preci-
so reconducir esas razones politicas en argumentos juridicos formales que permitan ser
exitosos en nuestros planteos con independencia de las eventuales tendencias y modas,
mas alla de que cualquier argumento juridico formal representa una tendencia o concep-
cion del derecho, del Estado y de la politica.

Cuando uno habla de acceso a la justicia —en sentido amplio— de las personas
menores de edad, desde el punto de vista fenomenoldgico es posible ponerse de acuer-
do en que hay un segmento de la poblacién que esta en una situacion especifica de su
vida, destinataria por regla —segun los tratados internacionales, las leyes federales y
gran parte de las provinciales—, de una proteccidn especial. Ello precisamente por la
circunstancia de estar creciendo o de cualquier otra forma “politicamente correcta” de
referirse a quien, evidentemente desde el punto de vista fenomenolégico, es un chico, un
adolescente o un nifo.

Entonces, basicamente, me parece que habria que distinguir cdmo se presenta el Es-
tado frente a la poblacion menor de edad en su eventual acceso a la justicia. Podria para
eso usarse una distincion clasica que tiene que ver con el doble lugar del Estado; por un
lado absteniéndose de interferir en los planes de vida de las personas, en la realizacién de
las libertades clésicas de los menores de edad, que es una discusidon muy compleja por-
que basicamente los planes de vida de los menores de edad son definidos por su familia.

Desde este punto de vista el Estado debe asegurar las libertades “liberales” respecto
de las cuales histéricamente nunca se preocupd de asegurar a los menores de edad.
Estas englobarian las garantias de debido proceso técnicamente, y lo que aqui se de-
nomina en sentido amplio “acceso a la justicia”. Ello implica discutir cémo hace un chico
para llegar a un tribunal como victima de un delito o de una violacion a un derecho, cémo
hace para conseguir un abogado defensor que lo patrocine, para producir prueba, para
que el juicio sea comprensible para él o ella, para que no lo vuelva a victimizar, para que
no reproduzca discriminacion, etc.

Hace 10 o 15 afos nadie pensaba eso pero ahora en las leyes y en gran parte de la
jurisprudencia el tema esta instalado.

El otro grupo de cuestiones tiene que ver con un enfoque menos liberal y mas rela-
cionado con un Estado social y democratico, que es en definitiva el que subyace a los
tratados de derechos humanos relacionados con la infancia y a la Constitucién en cuanto
los incorpora explicitamente; un Estado que respecto de la infancia se ha comprometido a
asegurar sus deberes de prestacion positiva. Probablemente muchos crean que, por este
deber de prestacion positiva del Estado (me refiero a derechos mas modernos que en el
lenguaje de derechos humanos se llaman “de tercera generacién”), a cualquier grupo en
situacion de vulnerabilidad relativa el Estado tiene cumplirlo. Efectivamente es asi pero
podria desarrollar una tesis —no tengo tiempo ni es la oportunidad ahora—, respecto de
la infancia en el sentido de que este deber de aseguramiento o de sostenimiento afirma-
tivo de prestaciones positivas por parte de los Estados signatarios esta muy intensificado
en el derecho internacional, en la jurisprudencia del sistema interamericano y, por cierto,
ampliamente reconocido en el derecho nacional.

Para simplificar, se podria hacer un acuerdo, de que cuando se habla de acceso a la
justicia de las personas menores de edad —para ello voy a tomar como referencia basica
al menor de edad infractor—, el Estado tiene que comportarse de una manera muy cui-
dadosa para no dafar, debe abstenerse de hacer cosas que podrian perjudicar al menor
imputado o victima de un delito.

Esta situacidon se distingue juridica y formalmente de lo que tiene que ver con los
derechos econdémicos, sociales y culturales, si bien en la practica los niveles son muchas
veces dificiles de distinguir. Esta seria entonces la distincion basica que queria formular.

El siguiente comentario general se relaciona con la distincion anterior y tiene que ver
con una situacion muy paradoéjica que se ha dado en el ultimo siglo en la relacién entre la
Ley y los nifios. Desde que se empezd a pensar casi con el surgimiento de la moderniza-
cion del Estado nacional (fines del siglo XIX) que los nifios merecian un trato diferente y
mejor que los adultos estaba claro —a partir de un enfoque basado en razones claramen-
te filantropicas— que los nifios tenian derecho a aquello que hoy llamariamos derechos
economicos, sociales y culturales.

La filantropia liberal o la filantropia de las organizaciones politicas o de las organi-
zaciones de inmigrantes y, por cierto, de las diferentes iglesias, no tenian ninguna duda
respecto de que a los nifos habia que asegurarles comida, casa, vacunas, escuela, etc.

Curiosamente, los afanes que el Estado paternalista puso para proteger a la infancia
una vez asumida esta filantropia liberal a través del complejo tutelar, implicaron la pérdida
de los derechos de primera generacion, de los derechos de libertad.

Esta es la paradoja que les quiero plantear. Para proteger a los nifilos nos olvidamos
que los nifios eran sujetos del derecho del mismo modo que los adultos. Todo esto no
significa que los nifios no hayan sido sujetos del derecho desde el punto de vista legal for-
mal. No hay ninguna Ley que diga que el nifio no es sujeto del derecho; pero las practicas
y los enfoques los trataban como un objeto —del mismo modo que ocurrié con las muje-
res por siglos—, como una cosa cuya opinidn no tenia relevancia y sobre la que decidian
los adultos responsables o el Estado.

Este esquema entrd en crisis un cuarto de siglo atras y comenzd, en la ultima década,
a derribarse todo el entramado y la legislacion tutelares. Empezé a plantearse que la pro-
teccion a la infancia no podia soslayar los derechos de primera generacion de la infancia,
los derechos de libertad.

El nuevo enfoque establece que se debe garantizar que esos niflos y nifias tengan
satisfechos sus derechos fundamentales, sobre todo los derechos basicos a la super-
vivencia y desarrollo pleno; pero que ello tiene que ocurrir no como se hacia antes con
una razzia, barriéndolos de una estacion e institucionalizandolos, sino con un abordaje,
con un enfoque que ademas permita que estos nifos y niflas tengan garantizados sus
derechos de libertad.

El precio de proteger mediante la vulneracién de libertades clasicas es la ecuacion
que se quebrd culturalmente. Ello es un logro muy importante.

El siguiente tema que explica la paradoja es que actualmente en América Latina el
giro de la historia muestra que se han cargado las tintas casi exclusivamente en la cues-
tion penal y dentro de ella, respecto del adolescente infractor. Por razones que no es
posible desarrollar aqui, la agenda de los derechos humanos de la nifiez se vio absorbida
por el dramatico glamour politico del derecho penal.

De este modo, siempre que se habla de menores infractores, sea con la discusion
de la edad penal, de la imputabilidad o de la cuestion penal que sea, queda absorbida la
cuestion mas importante, la discusion mayor, que es: ;Cuales son las condiciones de vida
que el Estado (el federal y los provinciales) esta obligado a garantizar a los nifios y nifias
cuyas familias no pueden garantizarselas, que ademas son un porcentaje importante de la
poblacién? Mas aun, ;qué debe asegurar el Estado a todos los nifios y nifias en el pais, con
independencia de su situacion socio-econémica? Salud, educacion, seguridad, un medio-
ambiente adecuado, espacios para jugar, etc., son todas obligaciones precisas que el Esta-
do argentino y los estados provinciales tienen con los nifios y las nifas que los habitan.

Este tema, desde un punto de vista mas pragmatico, se relaciona con una forma
exigente de garantizar la reduccion de los niveles de violencia en la sociedad. Es decir,
un Estado mas atento a satisfacer sus deberes de prestacion positiva con un enfoque
del tipo que acabo de senalar respecto de toda la poblacion y en particular respecto de
poblaciones que eventualmente podrian encontrarse en situaciones de conflicto con la ley
penal, reduce sensiblemente los niveles de violencia de los jovenes y hacia los jévenes en
la sociedad. Ya no por razones de principios de derechos humanos sino por razones de
eficiencia —aceptada a estos fines la centralidad de la cuestion penal, de politica crimi-
nal—, los deberes de prestacién positiva tienen una importancia demostrada en cualquier
estudio serio de los paises con situaciones similares a las de la Argentina. Por lo tanto,
la mejor politica criminal preventiva seria, desde este punto de vista, la garantia de los
derechos econémicos, sociales y culturales de la infancia y la adolescencia.

De manera que, mantenida formalmente y desde el punto de vista mas académico la
distincion entre los dos niveles, el de prestaciones positivas que ocupa la mayor parte de la
normativa internacional y nacional, y el de un Estado que se abstiene de danar e interferir
con la libertad de los nifios y adolescentes, queda planteada la preocupacion respecto de
por qué en esta gran transformacion que ha habido de la relacién entre la Ley y los meno-
res de edad, la cuestidn de los derechos econdmicos, sociales y culturales de la infancia
se desvanecié y lo que obnubila, lo que domina y hegemoniza los debates es la cuestién
penal de los jovenes en el sentido de los adolescentes imputados de delitos (ni siquiera de
los nifos victimas de delitos que también han sido olvidados en este proceso).

En lo que sigue me concentraré en el tema del acceso a justicia de los histéricamente
mas han sido mas desaventajados: los adolescentes infractores. Lo primero que debe
quedar claro es de qué se habla cuando se discute sobre el acceso a la justicia de un
adolescente al que se le imputa un delito. En términos penales eso quiere decir: ;Cual es
el trato?, ¢ Cuales son las garantias que el Estado tiene que brindar a un menor de edad al
que se atribuye haber cometido un delito? Técnicamente es lo que los penalistas llamamos
el derecho de defensa en sentido extenso. Cuando en este pais se habla de defensa en
juicio nos referimos a lo que en otros paises se llama “debido proceso legal”, expresion ori-
ginada en el ambito anglosajén que incluye, segun mi perspectiva, el acceso a la justicia.

Es una garantia que no es sélo penal sino que se encuentra en la Constitucion Nacio-
nal y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por lo que atraviesa todos los niveles
legales del pais. Ciertamente, no es la norma internacional la que introduce la garantia
sino que siempre estuvo en el art. 18 de la Constituciéon Nacional.

Una vez que las personas menores de edad por la razén que sea “contactan” con el
sistema de justicia (lo que no ocurre en la mayoria de los casos por razones que no es
posible desarrollar aqui que se conocen como “cifra negra”), la discusidn es cuales son
los pasos a seguir y cual es el trato que el Estado debe asegurar para que, al final del
proceso, este “acceso”, este recorrido produzca un resultado que sea valido y justo en el
sentido de las nociones mas elementales de justicia que como comunidad tenemos.

¢Qué es lo que este recorrido debe tener, qué se debe asegurar, como se lo debe
hacer? Los ingredientes para un “juicio justo” son variados y diferentes, aunque relacio-
nados unos con otros.

Es posible comenzar con el trato como inocente que, en la practica, se ve afectado
por la adopcién de medidas antes de la condena, las llamadas medidas cautelares. Este
es un gran problema todavia hoy en la Argentina porque los procedimientos siguen en
buena parte construidos sobre modelos inquisitivos reformados y con maxima centralidad
del juez y el juicio, cuando en la mayor parte de los paises se procuran soluciones con
mediacion para los casos menos graves (justicia restaurativa), salidas alternativas al jui-
cio y excepcionalmente se llevan los asuntos a un juicio oral. Eso hace que los tribunales
estén saturados de casos y, también, que los procesos demoren mucho mas de lo que se
considera “razonable”, cuestion que se agudiza si se trata de menores de edad.

Otros componentes son la legalidad y la proporcionalidad de las medidas que se
adoptan. Para que no sea tan tedrico véase el siguiente ejemplo: en la Argentina, a nivel
federal y provincial, en gran parte de las jurisdicciones los menores de entre 16 y 18 afos
no cumplidos, cuando son imputados de delitos, tienen la oportunidad legal —aunque no
siempre realizada en la practica— de que no se les aplique la pena. Esto es lo que dice el
Cddigo Penal. En esta franja de edad, en gran parte de las jurisdicciones y en el ambito
federal, se garantiza el trato como inocente. El problema radica en la franja de menores
de 16 afios. La edad penal en Argentina se fijé en 16 afos. Antes, cuando se imputaba un
delito a menores de 16 afnos, se generaba una ilusion de solucién del problema porque al
menor no se lo castigaba pero se adoptaban medidas, eventualmente la institucionaliza-
cion, con la excusa de que estaba en riesgo o peligro.

Se explicé antes que hace mas de diez afos el complejo tutelar clasico entré en crisis
y la excusa del riesgo o peligro con la que el Estado detenia a los menores de edad para
“protegerlos” no es creible, no funciona y en la préactica en gran parte de las jurisdiccio-
nes no se adopta. Como alternativa, con las nuevas legislaciones, se adoptan medidas
cautelares muy largas o medidas de seguridad en el sentido de que el menor de edad es
peligroso para si y para los demas. La solucion que encontraron las leyes procesales es
el uso de la medida de seguridad o de la medida cautelar respecto de los menores de 16
afnos no punibles.
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Otra alternativa es reducir la edad penal, como en los paises anglosajones, donde se
estima en 10 afos.

Da la impresion de que en el pais prevalece una concepcidon mas paternalista y social
en relacion con esta franja de edad que presupone una intervencion fuerte del Estado como
era la tutelar pero con limites derivados de las garantias de primera generacion. Estos son
los debates que deberiamos tener, como resolvemos esta tensién, en lugar de debatir a
partir de qué edad metemos presos a los menores de edad, si realmente lo que nos interesa
es resolver los problemas e incidir en la reduccién de la violencia de y hacia los jévenes.

¢ Se prefiere la violencia que implica una medida cautelar o de seguridad limitadas
en el tiempo y controladas judicialmente o bien la reduccion de la edad de imputabilidad
con penas juveniles? Es un debate complejo que requiere andlisis rigurosos empiricos,
tedricos y politico-criminales.

La siguiente cuestion tiene que ver con las garantias que debe ofrecer el Tribunal que
va a juzgar. Estas garantias se verifican también en la Argentina con la salvedad de que
en muchas jurisdicciones la misma persona que realiza la investigacion es la persona que
después adopta la decision. Este problema se esta resolviendo en jurisdicciones donde
no esta distinguida la funcién investigadora preliminar entre fiscales y jueces. Lo que
los tribunales superiores y la Corte Suprema de Justicia han decidido recientemente es
que roten los jueces. Es un criterio inteligente, que resuelve problemas, mas alla de que
después la ley se cambie para facilitar los procesos. Asi se garantiza la diferencia entre la
persona que investiga y la que juzga que no tiene que estar contaminada por los intereses
de parte revelados en la investigacion previa.

La siguiente cuestién tiene que ver con los roles procesales como garantia especifica.

Para dar también un ejemplo, en la Provincia de Buenos Aires se generd una dina-
mica compleja que condiciond y ahora dificulta la implementacién de la reforma legal en
el tema. Si hace 10 afios cuando se implementé el nuevo proceso penal para adultos la
Legislatura y la Corte Suprema hubieran dicho que era inaceptable que un menor de edad
fuera condenado en un proceso donde no estaban distinguidas las funciones de acusa-
cion y defensa, se habria descomprimido la cuestidon. Una Acordada de la Suprema Corte
podria haber encaminado la cuestién de forma pretoriana. Con tiempo, se podria haber
preparado la reforma, con registro real de las diferentes problematicas de la provincia. La
situacion no fue resuelta y llegé a limites insostenibles que precipitaron una reforma que
encuentra hoy enormes problemas de implementacién mas alla de las buenas intencio-
nes de todos sus promotores.

¢Coémo es el perfil de un abogado defensor del nino? ¢Es similar al del juez y al
del fiscal? ¢Es el mismo que el del abogado penal que patrocina a un adulto? ;Cémo
se construye la especialidad? ;Como se hace para defender a un chico? Por otro lado,
¢como se construye el rol del abogado respecto del reclamo de derechos econdémicos,
sociales y culturales de ese nino? Claramente parece que, como funcionario publico, no
debe ser la misma persona la que realiza las dos tareas. Para este otro rol —fundamental
en el acceso a la justicia de los nifios y nifias en mayor desventaja social—, la cuestion del
asesor de menores del Cédigo Civil podria reconstruirse y darle un nuevo significado.

Otro punto relacionado con los ingredientes del juicio justo es que el juicio de partes
en igualdad es un juicio contradictorio y publico pero esa garantia se aplica con adultos.
En menores en general se entiende que si se llega a juicio, es mejor que éste sea a puer-
tas cerradas porque el juicio podria “afectar” al menor de edad (paternalismo clasico).

Me parece que un enfoque para el cual el menor de edad es central deberia permitir
que éste, con su asistencia técnica, decida qué clase de juicio quiere tener. La garantia
de juicio publico es una garantia de la comunidad, porque controla la transparencia de lo
que pasa en los juicios, pero también es una garantia del imputado, para que él o ella con
sus personas de confianza puedan controlar lo que pasa. Me parece que el concepto de
que siempre a priori el juicio a un menor de edad tiene que ser cerrado es un concepto
que conduce hacia el pasado. Eventualmente, deberia existir una norma —no aplicable
al adulto— que permita al menor de edad decidir como quiere que sea su juicio. No hay
ningun obstéculo constitucional para ello.

Otros componentes son la rapidez, la continuidad, el llamado “plazo razonable”. Estos
componentes relativamente funcionan pero debe reconocerse, como ya se menciond, el
problema en el ambito federal relacionado con la sobrecarga de trabajo de los tribunales.

Es un problema procesal. ;Por qué hay tantas causas? Porque la mayoria de los
asuntos que no deberian ir a juicio se llevan a juicio. Si hubiera un buen sistema de me-
diacion con jévenes, una buena implementacién de la suspension de juicio a prueba con
seguimiento concreto, sélo se llevarian a juicio los asuntos importantes, las “joyas”. En
palabras de Nils Christie, uno no usa las joyas todos los dias para salir a la calle.

Para concluir, lo que esta pasando con los menores de edad es que se usa el derecho
penal para cualquier asunto.

Se puede advertir que la Argentina ha realizado una destacable transformacién del sec-
tor justicia en lo que tiene que ver con acceso de los diferentes sectores, incluidos los meno-
res de edad. Ello tiene que ver con dos factores, por un lado, el impacto del derecho interna-
cional y, por otro lado, el entrenamiento de los abogados en las universidades nacionales y
la renovacion generacional en los tribunales. Todo ello ha implicado una transformacién en
la justicia en general y en el acceso a la justicia de los menores de edad en particular.

Para desmitificar la idea de que sélo se pueden generar cambios cuando se cambia
la Ley, se debe destacar que en el ambito nacional y federal han cambiando algunos ope-
radores y se ha generado una jurisprudencia extraordinaria.

Por dar un ejemplo, el tema mencionado de la imposicién de pena a un menor entre 16
y 18 afos de edad abarca varios aspectos que han sido resueltos con inteligencia y buen
criterio politico-criminal por la Corte Suprema de Justicia y otros tribunales superiores.

En el caso “Maldonado” —una buena sentencia de esta Corte Suprema— la Corte
dijo que era posible interpretar la Ley vigente de forma compatible con los tratados inter-
nacionales mediante un control de constitucionalidad estricto que no tienda a anular leyes
si no hace falta. De este modo resolvié que era posible construir a partir de la ley vigente
una interpretacién que permitiera su validez pero que garantizara el tratamiento especial y
diferenciado del menor de edad. En concreto, lo que la Corte dijo en “Maldonado” es que al

menor de 18 anos se lo puede condenar pero con la posibilidad que da la Ley de reducir la
pena, la condena queda reducida. El juez ahora esta obligado a reducirla como si el delito
se hubiera cometido en grado de tentativa; la discrecionalidad se transformé en obligacién
del juez de reducir la pena para que sea sustancialmente diferente de la prevista para los
adultos. Asi, con la misma Ley cuya letra proviene de la década del ‘50 con una constitucion
de enfoque mas social, la Corte dice que esa interpretacidon es de mayor garantia hacia los
menores de edad y realice el imperativo de proteccidn especial. Puesto asi, la posibilidad
de no aplicar pena o de reducirla como si el delito hubiera sido en grado de tentativa da
un promedio de penas mucho menor al de las nuevas leyes penales juveniles en América
Latina construidas sobre la base del derecho internacional de los derechos humanos.

Este caso permite ver el entramado de derechos-deberes-garantias-responsabilida-
des. Hay muchos fallos donde este criterio ya esta instalado, aunque sin mucha difusién.
En conclusién, la pena del menor entre 16 y 18 afos, por decision de la Corte y de todos
los tribunales o de gran parte de los tribunales nacionales y federales, con la Camara de
Casacion incluida, se reduce a la pena del delito tentado.

Relacionado con lo anterior debe precisarse también, respecto del acceso a la justicia
del adolescente infractor, que en general, los sistemas regional e internacional de protec-
cion de derechos humanos de la nifiez evitan y/o desconfian del derecho penal aplicado a
los menores. Las reglas en este punto son categodricas: si se puede evitar llevar el asunto
a la justicia penal, eviteselo.

En este sentido el Comentario General N° 10 del Comité de los Derechos del Nifio ha
establecido que los paises tienen que tender a no reducir la edad penal y que si se puede
evitar ingresar a los menores de edad a la justicia penal, asi debe hacérselo con un fuerte
sistema de justicia restaurativa.

La otra cuestion es la cautelar. ¢ Por cuando tiempo se puede detener a un menor? Has-
ta hace unos anos se lo podia detener por razones de proteccion hasta la mayoria de edad.

No se discutia si era una medida cautelar; aun respecto del joven de 16 o 17 anos al
que se sometia a proceso, se lo detenia para “protegerlo”, no para asegurar fines procesa-
les. Eso ha cambiado aunque no en las provincias del centro-norte del pais. Hoy, cuando
se adopta una medida durante el proceso, se la plantea como una medida cautelar de
privacion de libertad y el adolescente basicamente tiene derecho a tres cosas: a un abo-
gado, a un recurso y a que se resuelva rapido. Esta es la garantia de la Convencion del
Nifio y es reconocida por la jurisprudencia mas reciente.

Otra cuestion que cambid es que la jurisprudencia no permitia la utilizacion de medi-
das alternativas a la justicia penal, la mediacion o justicia restaurativa. Hoy, hasta en el
ambito federal se ha autorizado la mediacién penal juvenil.

¢ Cudl es el argumento juridico formal? ;Qué se hace con el principio de legalidad que
supone que todos los delitos tienen que ser perseguidos? El argumento de proteccién es-
pecial a la nifiez, de no discriminacién, ha autorizado a implementar programas de media-
cién y de justicia restaurativa con menores de edad, que respecto de adultos serian casi
imposibles desde el punto de vista legal. La justicia restaurativa es una excelente forma
de acceso a la justicia para nifios, nifas y adolescentes en casos no complejos.

En definitiva, lo que queria mostrar con estos ejemplos de la jurisprudencia es que
se ha producido un cambio sustancial en las decisiones de los tribunales nacionales y
federales, en materia de acceso a la justicia de menores infractores, que no coincide con
un cambio legal directo. Parece que el perfil del operador, su entrenamiento y su acceso
a informacién actualizada inciden también, mas alla de su perfil ideoldgico, en el cambio
de la jurisprudencia y de las practicas.

Por otro lado, la préactica judicial cambid porque aparecieron actores externos al poder
judicial que insistieron, aun cuando la figura del defensor técnico no estuviera consolida-
da, para hacer que “el rinoceronte empezara a moverse”

La funcion de requerir, insistir, acicatear, hasta respetuosamente, fastidiar y hacer que
los funcionarios y magistrados cambien lo que hacen mal se facilita con actores externos
al sistema.

En este sentido, me parece que el INADI tiene una potencialidad enorme y posibilida-
des concretas que ojala se realicen para requerir el méximo que puedan dar los miembros
de la justicia para asegurar todos los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes
de la Argentina.

NUEVAS HERRAMIENTAS PARA COMBATIR LA DISCRIMINACION DE GENERO
Por Paola Bergallo®

La tradicién del pensamiento feminista es compleja y diversa. Se trata de una tradicién
de reflexion con grandes encuentros pero también con multiples miradas que nos ofrecen
explicaciones divergentes sobre las desigualdades de género y las mejores estrategias
para combatirlas. Mi idea hoy es repasar la riqueza del pensamiento feminista, aprove-
chando la ocasion para ejemplificar la diversidad con algunos temas de la agenda de la
igualdad de género en el ambito del trabajo. La reforma de la regulacion del trabajo es uno
de los espacios que para algunas feministas —aunque no para todas— es el mejor eje de
accion para transformar las desigualdades. Comenzaré, entonces, con una revision rapida
de las teorias feministas y sus criticas al derecho y luego presentaré algunas aplicaciones
de esas perspectivas a temas de la agenda feminista de reforma del derecho laboral.

El feminismo clasico de la modernidad comienza con las autoras contemporaneas de
las revoluciones liberales del siglo XVIIl y con un planteo muy elemental de igualdad en
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el acceso de la educacion, igualdad en la posicion legal al interior de la familia, la titula-
ridad de la propiedad y reclamos por mayor acceso y trato igualitario a los espacios que
las mujeres ya habian comenzado a ocupar desde la “revolucion industrial”. Una de las
autoras que articulan esas primeras reivindicaciones es Mary Wollstonecraft, y con ella
comienza para muchos la reflexién feminista moderna y la agenda feminista liberal clasi-
ca, que aspiraba a la busqueda de una igualdad formal y que en muchos sentidos todavia
es una agenda pendiente, al menos, en algunos de sus proyectos. Por ejemplo, hoy en
dia aun hay algunas desigualdades incluso formales en la legislacion, en términos de la
regulacién de la familia, y hay muchas practicas informales de exclusion de las mujeres
en el acceso a espacios del mercado de trabajo. Es probable que no queden muchos
vestigios legales de restricciones en el acceso al trabajo, pero perviven, como sabemos,
practicas y mecanismos informales de restriccién de esa igualdad muy elemental en las
oportunidades del mercado laboral.

Entonces, ese liberalismo, que va sofisticando su definicién hasta comienzos del siglo
XX, encuentra otro de sus hitos importantes en la construccion del movimiento sufragista
que articula el reclamo por el voto femenino, uno de los temas centrales de la agenda,
ya mas evolucionada en el siglo diecinueve y que sobrepasa a la de Wollstonecraft. Esa
agenda se concentra en el acceso a los derechos politicos de las mujeres, que como tam-
bién sabemos, en algunos lugares del mundo es una agenda que permanece incompleta
hasta bien entrado el siglo XX como en el caso de nuestro pais que tan sélo a mitad de
siglo reconocera el voto femenino. Esta agenda, en otra de sus facetas, sobrevive hasta
nuestros dias. Cuando hablamos de derechos politicos sabemos que la igualdad en esos
derechos no sélo tiene que ver con votar sino con participar en condiciones igualitarias
en el acceso al poder politico.

Esa es también una agenda pendiente en algunos aspectos, si bien con hitos intere-
santes, como las politicas de acciones afirmativas que comienzan en nuestro pais en los
noventa. Y si aun estas reivindicaciones son necesarias es porque persisten practicas o
mecanismos informales que dificultan el acceso de las mujeres al poder. Estas practicas
se corporizan en situaciones como las que producen la exclusion de las mujeres del con-
trol del financiamiento de campanas y candidaturas, el manejo de recursos para la cons-
truccion politica, sélo para dar un ejemplo de condiciones para la realizacion de derechos
civiles y politicos clasicos que aun presentan problemas desde la perspectiva del acceso
igualitario para los géneros.

El siglo XX presencia el proceso de transformacion de las reivindicaciones feminis-
tas por acceso al trabajo en reclamos concretos liderados por los movimientos sociales
que exigen la igualdad formal y que van sofisticando su discurso hacia las demandas de
igualdad sustantiva.

Asi, se observa un salto del reclamo sufragista al reclamo por una Ley de Cuotas, del
reclamo por reformas a las leyes que no permiten el trabajo femenino a acciones afirma-
tivas que exigen la contrataciéon o promocion de mujeres en lugares de trabajo en los que
los varones aun monopolizan las oportunidades. Aqui podemos rastrear la evolucion de
la agenda de la igualdad formal a la igualdad sustantiva.

En la década del ‘70 la reflexion feminista comienza a adquirir otras complejidades. La
realidad de la situacién de las mujeres también se ha transformado, en parte como conse-
cuencia de las conquistas feministas de la primera ola, y se inicia al interior del feminismo
una divisién que robustecera la reflexion sobre los problemas de género. Estas miradas,
o lo que se conoce como los feminismos de segunda generacion, nos ofreceran nuevas
herramientas para comprender la desigualdad. Resultara asi absurdo pensar el feminismo
como una teoria y un proyecto politico monoliticos. Sélo en la medida en la que todas estas
visiones comparten algun proyecto de equidad en términos de género, podemos pensar
que son parte de un movimiento Unico. Las nuevas propuestas feministas empiezan a com-
petir entre si, a pujar por ofrecernos mejores explicaciones de la desigualdad o dominacién
y, como consecuencia de esa oferta de mejores explicaciones, también aparecen nuevas
y mejores estrategias que van a competir para conquistar la accion de los movimientos de
mujeres y los actores sociales que abrazan la agenda de la igualdad entre los sexos.

Entre estas nuevas corrientes, aparece entonces el feminismo cultural o feminismo de
la diferencia, como lo denominan otras. La reflexién feminista desde la perspectiva cultu-
ral o de la diferencia es vastisima. Uno podria mencionar la obra de Carol Gilligan como
central a su desarrollo y a Robin West, en particular dentro de la discusién juridica. Estas
autoras proponen revisar la desigualdad entre los géneros desde una perspectiva que
registra dos modelos de conducta y razonamiento éticos, que Gilligan denomina, la ética
del cuidado y la ética de la razén para contrastar dos formas de abordaje de problemas.
Desde este paradigma se nos invita a recuperar el lugar tradicionalmente ocupado por
las mujeres, un lugar desvalorizado donde prosperan valores como la idea del cuidado, el
particularismo, la empatia.

El feminismo cultural postula revalorizar esos atributos femeninos que contrastan con
la racionalidad, las ideas de justicia, la abstraccion y el universalismo que parecen carac-
terizar a la ética de los varones. Y a partir de aqui surgira una agenda sumamente hete-
rogénea de acciones tendientes a revalorizar esos espacios donde la ética del cuidado
florece. Entre otros, se nos invitara a buscar la apreciacion del trabajo y el espacio de la
mujer en el hogar.

Asi el feminismo cultural trabajara sobre aquellas estrategias que promueven la valo-
rizacién y el reconocimiento econémico del trabajo doméstico, no sélo para cuantificarlo
sino para remunerarlo en condiciones decentes; el disefio de politicas, por ejemplo, de
licencias paternales y maternales que permitan que la mujer esté mas en la casa durante
las épocas de cuidado; el reconocimiento econémico en términos de mercado de las ta-
reas de cuidado; etc. Todas esas propuestas de agenda de transformacion de la situacion
de las mujeres en el trabajo del hogar o de las trabajadoras que se dedican a las tareas
domésticas pueden ser enfocadas como un proyecto de agenda de igualdad que reco-
noce aquello que las mujeres hacen mejor y disfrutan que es ese trabajo doméstico que
debe ser revalorizado. Esta es una propuesta muy distinta a la agenda tradicional, clasica,
de igualdad, que queria, en una de sus reconstrucciones posibles, sacar a las mujeres del
hogar para llevarlas a los mismos lugares de trabajo ocupados por los varones, logrando
por ejemplo que pudieran conducir taxis. A diferencia de la propuesta cultural, la visién
clasica suponia que las mujeres querrian hacer lo mismo que los varones.

El feminismo cultural confrontara esa idea e intentara explicar que esas diferencias,
que son socialmente constituidas, son diferencias que producen una desvalorizacién de

lo que hacen las mujeres frente a aquello que ocupa a los varones. Segun la propues-
ta cultural, las mujeres estaran mejor si tienen mas oportunidades para desarrollar sus
potencialidades, sus atributos de cuidado y su capacidad para expresarse en una voz
diferente, al decir de Carol Gilligan. Entonces esta nueva visién feminista es importante
porque nos llamara la atencién sobre las estrategias tradicionales que definian la igualdad
reproduciendo el estandar masculino.

Al feminismo de la diferencia o “feminismo cultural”, se lo ha criticado por varias razo-
nes. Se ha objetado la base empirica de sus presupuestos y se ha cuestionado la verdad
de la afirmacién de que las mujeres estan mejor o se sienten mejor en los espacios rei-
vindicados por la “ética del cuidado”. Se le ha endilgado cierta esencialidad en esa distri-
bucidén de cualidades y capacidades entre varones y mujeres que describe el feminismo
de la diferencia.

En la década del ‘70 aparecera también otro gran actor dentro de las teorias feministas,
que objetara las agendas clasicas pero también las del feminismo cultural: el feminismo
radical. Una autora emblematica de esta perspectiva, interesante porque como abogada ha
trabajado en llevar a la accién sus reflexiones como feminista radical, es Catherine MacKin-
non. MacKinnon, es una de las mas reconocidas feministas radicales que ha contribuido
enormemente a teorizar ese proyecto politico y a llevarlo a la practica a través del litigio y
de la creacion de instrumentos de dogmatica juridica y legislacion sobre los temas de su
agenda. El proyecto feminista radical se propondra explicar la subordinacién de las mujeres
traduciendo la estructura marxista de explicacion de la subordinacién de clases a la sub-
ordinacion de las mujeres a través de la expropiacion del sexo. La sexualidad, es decir, las
formas en las que varones y mujeres se relacionan sexualmente, es parte de lo que explica
0, para ella, todo lo que explica la dominacion de un sexo a otro. Esta es una version muy
simplificada de la idea, pero esa es la estructura de su explicacion de la dominacién que
conducira a una agenda feminista que intentara subvertir esa relacion de subordinacion a
través de la explotacion sexual y su derrame hacia el resto de las relaciones sociales. Esta
linea de feministas trabajara en una agenda centrada en la violencia sexual, asumida como
uno de ejes mas importantes para reflexionar y transformar la subordinacién.

La agenda radical es muy diversa e incluye trabajos como el liderado por MacKinnon
para la conceptualizacién del acoso sexual, instrumento de la dominacion sexual en el espa-
cio del trabajo. MacKinnon ha aportado a este tema no sélo su definicidn legal sino su acti-
vismo feminista en el litigio judicial que lograra la recepcion judicial del acoso sexual como
una instancia de responsabilidad extracontractual. Otra batalla de la agenda radical ha sido
la lucha contra la pornografia. Si bien fracasé juridicamente en su época en Estados Unidos,
provoco una discusidn que transformaria para muchos la mirada sobre una pornografia ino-
cua en su funcién de reproductora de la opresion. Segun el feminismo radical si las practicas
de la sexualidad estructuran la desigualdad y la subordinacion de un sexo hacia el otro, la
pornografia es uno de los mecanismos por los cuales se reproduce esa dominacion.

La lucha contra la pornografia fue una lucha simbdlica porque por razones centradas
en la valoracién de la libertad de expresion en la sociedad estadounidense se perdio en
los tribunales.

Sin embargo, se produjeron grandes debates que, segun algunos de los involucrados,
transformaron profundamente la percepcién de la pornografia como un factor completa-
mente ajeno a las estructuras de desigualdad. Si bien las restricciones legales promovi-
das por el feminismo radical fueron consideradas inconstitucionales, la embestida contra
la pornografia reconfiguré algo de su consumo como simplemente un ejercicio de libertad
e instald socialmente la posibilidad de pensar la pornografia como uno de los factores en
la reproduccién del patriarcado a través de la promocion de una concepcién profunda-
mente desigual sobre la sexualidad.

La propuesta radical ha recibido diversos embates. Por un lado, se podrian oponerle
las criticas tradicionales a las asunciones de la teoria marxista. En otro sentido, se ha
acusado a las feministas radicales de predicar un esencialismo en la observacion de la
desigualdad y de la opresion de los varones hacia las mujeres. Ademas desde los femi-
nismos pro-sexo también se ha objetado el rechazo del goce femenino de la sexualidad y
la forma en que las feministas radicales enfocan la sexualidad siempre pareciendo asumir
la victimizacidn de la mujer sin concebir espacios para el sexo en condiciones de igualdad
y goce para la mujer.

Otro grupo de concepciones feministas se suelen clasificar como feminismos libe-
rales, identificandolas como feministas del liberalismo social o del liberalismo igualitario
para distinguirlas de sus versiones clasicas. Este conjunto también diverso de perspecti-
vas se construye, por ejemplo, sobre ideas como las de la teoria de la justicia “rawlsiana”
para intentar argumentar, dentro de ese liberalismo que se va sofisticando, el proyecto de
igualdad entre los sexos. Este feminismo liberal redefinido post Rawls llamara la atencién
sobre la ausencia en las propuestas igualitarias de redistribucion de la familia como una
de las esferas para pensar la justicia. Y entonces, por ejemplo, Susan Moller Okin en su
obra “Justicia, género y la familia” nos brindara una lectura critica de la filosofia politica
rawlsiana y el liberalismo igualitario post-Rawls para demostrarnos el olvido de la vida
familiar como ambito donde se reproducen muchos de los problemas de injusticia. Esta
carencia de criterios de justicia para la redistribucién de recursos dentro de la familia
derramara luego en la desigualdad social perjudicando a las mujeres en las esferas de lo
publico y lo politico. La aceptacion de que la familia, porque es el lugar de los afectos, no
exige criterios de justicia, ni necesita redistribucion de recursos porque lo que distribuye
en ella es el carifio, ha representado una omision con consecuencias importantes para
toda la reflexién y la accién sobre la justicia.

Esta ausencia, afirman las feministas liberales, ha producido politicas de igualdad que
han omitido considerar que la desigualdad estructural entre los sexos que existe fuera de
la familia genera desigualdad al interior de la familia, y viceversa. Esas desigualdades en
el acceso a recursos y en el manejo de recursos dentro de la familia también terminan im-
pactando en las oportunidades y la igualdad que los varones y las mujeres tienen fuera de
la familia tanto como las desigualdades experimentadas fuera del hogar, en el mercado
de trabajo, por ejemplo, refuerzan también las desigualdades al interior de la familia.

Ese feminismo, que es también liberal al igual que las concepciones feministas cla-
sicas detenta ahora una vision mas compleja de la igualdad. Esta reformulacion de las
propuestas clasicas promovera fuertemente las politicas de redistribuciéon de recursos
dentro y fuera del hogar, porque ese es el eje a atacar para promover la igualdad. Por ello
se buscara, por ejemplo, una reformulacién fuerte del régimen patrimonial del matrimonio.
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No ya para compensar las desigualdades durante un eventual divorcio, sino también
para replantear quién administra y dispone de los recursos econdémicos producidos en el
matrimonio, al menos para la ley, ya que luego otros factores terminaran incidiendo en
la distribucion efectiva de recursos al interior de la familia. Para este feminismo algunas
reglas como las del régimen patrimonial del matrimonio en la Argentina, que sigue la
pauta de administracién individual de los gananciales de produccion propia, es injusto.
¢Por qué? Porque si en el mercado el varén y la mujer gozan de distintas oportunidades
economicas en el trabajo y tienen salarios desiguales, por ejemplo, entonces si al interior
de la familia la regla es que cada uno administra lo que gana, el que gana mas tiene mas
poder en el manejo de los recursos familiares.

Por lo menos, al decir de la regla juridica que establece ese standard. Algo parecido
sucede a la hora de mirar las reglas de distribucion del patrimonio con el divorcio. Una regla
que concebimos como relativamente igualitaria, como la norma que distribuye por mitades
los gananciales, parece injusta desde esta perspectiva, porque produce una asignacion de
la mitad a la mujer como compensacion por su contribucion al matrimonio y la vida familiar.

Pero esa norma de distribucidn paritaria no reconoce que aquella mujer quizas salié
del mercado de trabajo y el dia después del divorcio va a comer con lo que recibié como
compensacién y no tiene forma o tiene posibilidades bien limitadas, en muchas circuns-
tancias, de generar mas recursos mientras el varén continuara incrementando su ingreso
con su fuente de trabajo. Todo esto cuando hay recursos que distribuir, por supuesto. Para
generalizar, entonces, la administracién de gananciales y la redistribucion de gananciales
después del divorcio en la Argentina, para estas feministas, funcionaria con una regla de
redistribucion incompleta desde el punto de vista del proyecto de la igualdad.

Otra preocupacion de este feminismo incluird dentro de la agenda por la igualdad eco-
némica al interior de la familia, el acceso a recursos para el cuidado de hijos y de personas
mayores dentro y fuera del hogar. En este caso se reivindica una regla importante para
permitir que la desigualdad en la distribucidon de cargas domésticas no redunde en la des-
igualdad de oportunidades en el mercado de trabajo. Por ello, las discusiones y la lucha
por los recursos para las politicas de cuidado seran clave en el proyecto de accién de este
feminismo. Por supuesto, estas agendas deberan complementarse también con aquellas
politicas de accion afirmativa que permitan el acceso al poder politico, ya que esa es otra de
las formas de la desigualdad que se considera estructural para transformar las demas. Este
ultimo, de hecho, es un punto en el que casi todas las visiones feministas coincidiran.

También tenemos, dentro de las discusiones inspiradas por el nuevo liberalismo de la
década del setenta, a las feministas que han tomado las criticas comunitaristas al libera-
lismo y entonces han completado la discusién planteando que hay que incorporar en este
debate el significado que las practicas de la comunidad tienen para las mujeres. Es otra
forma de reformulacion de la discusion clasica entre igualdad formal e igualdad sustantiva
para incorporar el analisis sobre el lugar que los valores de la comunidad tienen a la hora
de definir objetivos de igualdad.

Junto a los feminismos mencionados hasta aqui existe una serie muy importante y di-
versa de feminismos criticos que recogeran las visiones de los feminismos de “segunda ge-
neracion” o “segunda ola”, para criticarlas y mostrar todas sus limitaciones nuevamente.

A estos feminismos, algunos los han caracterizado como parte de una “tercera gene-
racién”. Las criticas de estos otros feminismos apuntan a la mirada sobresimplificadora
sobre la condicion de la mujer, que en un sentido, objetan, no ha avanzado mas alla
de la perspectiva del feminismo clasico ya que comparten con él una reflexion sobre la
mujer y no sobre la extrema diversidad que existe al interior de los colectivos de mujeres
y sus experiencias. Esta critica nos invitara a observar la situaciéon de la mujer urbana,
que es distinta a la mujer rural, o de la mujer afro, que acumula ciertas experiencias de
discriminacion que son bien distintas a la que sufre la mujer blanca, por ejemplo, ya que
cualquiera sea la distincion étnica o racial relevante en una sociedad, sabemos que la
combinacion de identidades discriminadas produce experiencias distintas en la desigual-
dad. Esta es la descripcion de algunas visiones criticas, no de todas. Otras, en cambio,
cuestionaran el acuerdo en utilizar esas mismas categorias “sospechosas” para reivindi-
car desigualdades o su eliminacion.

Otro aporte muy importante a estas discusiones lo brindara la mirada de las feminis-
tas tercermundistas, que incorporan a estos debates desarrollados a veces primero en los
paises centrales y en especial en los Estados Unidos, la experiencia de la discriminacién
en situaciones de marginalidad o pobreza extremas y en el contexto de la vida en el Ter-
cer Mundo.

Reclaman que los problemas de los paises centrales son muy distintos a los del Sur
Global o el Tercer Mundo que exigen otro tipo de consideracion. Entonces la mirada criti-
ca se torna sumamente diversa, ya que son variadas las experiencias de la discriminacion
en sociedades como la india, la china o las latinoamericanas. Esta convocatoria feminista
a observar la experiencia tercermundista es heterogénea pero supone la posibilidad de
una reflexion sobre algo tal vez compartido por las mujeres latinoamericanas, con todas
las diversidades que también hay al interior de la regién y de sus paises. Esta perspec-
tiva acentuara la relevancia del contexto social, econdémico, y cultural del camino hacia
el desarrollo y la marginalidad del Sur Global desde una visidn critica de los feminismos
centrales, desarrollados para otros proyectos de igualdad.

La presentacidn de las visiones feministas que he ofrecido hasta aqui es una revi-
sion muy simplificada de un proyecto de reflexion sumamente rico y multifacético, en el
que las coincidencias son varias pero donde la pluralidad predomina y los desacuerdos
son moneda corriente. La conciencia de esta diversidad de perspectivas, explicaciones
y propuestas resulta importante para trabajar concretamente en la agenda cotidiana en
la lucha contra la discriminacién. Hay muchas opciones feministas. No son todas exacta-
mente iguales, compatibles o intercambiables. No hay sélo una alternativa feminista para
enfrentar dinamicas de la complejidad de las que nos invitan a combatir los feminismos.

Para ilustrar cdmo juega esta diversidad de miradas y proyectos feministas, pen-
semos por ejemplo un tema de discriminacién en el trabajo planteado primero por las
feministas radicales (pero que varias visiones feministas reconocen como un problema
importante): el acoso sexual. Se trata de un tema que puede ser explicado de diferentes
formas y puede ser abordado también desde lugares disimiles. Y las visiones feministas
tienen desencuentros profundos sobre cémo enfrentar el acoso sexual aunque la mayoria
de las feministas crean que es un problema serio.

El acoso sexual podria regularse desde el derecho de danos, el derecho penal, 0 me-
canismos administrativos individualmente o combinando mas de uno de estos planos.

Son estrategias diferentes y las feministas creen que hay mejores y peores alternati-
vas entre estas opciones. Las que propone abordarlo desde el derecho penal creen que
la tipificacion, la criminalizacion del acoso sexual es, aunque solo sea desde el punto
de vista simbdlico, la mejor herramienta para condenar una conducta estructural a la
desigualdad ente varones y mujeres. Otras feministas, mas pragmaticas respecto de las
herramientas, creen que el derecho penal no sirve para abordar el problema del acoso
sexual. La dificultosa capacidad de prueba de una situacién como el acoso, la complejidad
de generar incentivos para que las mujeres denuncien penalmente un acoso, y consigan
después testigos entre los comparneros de trabajo para probar que fueron acosadas, etc.
sugieren solo algunas de las limitaciones de la estrategia centrada en la criminalizacion.

Estas feministas creen que mucho mas eficiente para generar los incentivos adecua-
dos es un sistema de sanciones civiles con dafios punitivos, una herramienta que en el
derecho estadounidense se ha utilizado profusamente para sancionar a las corporacio-
nes que toleran y cobijan practicas de acoso. El instrumento del derecho penal es muy
interesante simbdlicamente, arguyen. Pero podemos ser una sociedad que criminaliza el
acoso, sin una sola persona sancionada por haber acosado porque no podemos probar
un solo caso de acoso. Entonces la herramienta penal sera sumamente indtil incluso
desde el punto de vista simbdlico. En cambio, cuando un empleador tiene que pagar una
sancion importante por no haber respondido a una denuncia interna de acoso sexual,
podemos generar los incentivos econémicos para que quienes detentan el poder de erra-
dicar conductas dafinas estén atentos al costo de la complicidad y la tolerancia de esas
practicas. La discusion sobre la generacion de instancias prejudiciales y administrativas
de reclamos también tiene que ver con una perspectiva sobre los mecanismos mas efi-
cientes para erradicar el acoso y fomentar su denuncia y su tratamiento.

Otro aspecto importante de la divisién de las feministas con respecto al acoso sexual
lo ilustran los desacuerdos sobre su tipificacidn. Las feministas radicales que primero
contribuyeron a la tipificacion del acoso sexual lo circunscribieron a la discusion sobre
el intercambio de favores en una situacion jerarquica, en la que alguien exige un favor
sexual a cambio de alguna recompensa, digamos una promocién, un aumento o alguna
posicion privilegiada en el empleo. Esta primera version se fue expandiendo luego a la
idea del acoso sexual por ambiente hostil, que pasé del eje de dos personas, mas intimo,
a la idea de un acoso por ambiente o condiciones hostiles, por ejemplo, provocadas por
la publicacion de pdsters pornograficos, etc., que generarian cierta actitud en la relacion
entre varones y mujeres en el espacio de trabajo. También eso, para muchas feministas,
es sumamente incompleto.

Estas dos formas de tipificacion, que son lo que se considera como la conquista
clasica de tipificacion del acoso sexual, para algunas feministas deja afuera otras formas
del acoso sexual que tienen que ver con un acoso que no busca el favor sexual. Un aco-
so que tiene otras ambiciones, entre otras, la utilizacion del acoso sexual o las conductas
mas sexualizadas para generar malestar o excluir a las mujeres de lugares de trabajo,
para sostener el monopolio masculino de un espacio laboral en el que ahora quieren
irrumpir las mujeres. La pelicula “Tierra fria” es un excelente ejemplo de una situacion
de acoso sexual estructural en la que los varones no buscan un favor sexual especial de
una mujer, sino que despliegan la utilizacién reiterada de las situaciones de hostilidad vy,
a veces, de violencia sexual para molestar a las mujeres, para excluirlas del espacio de
control masculino que eran las minas carboniferas en la década del ochenta. Y en esta
critica feminista a las primeras miradas feministas sobre el acoso esta planteada la nece-
sidad de repensar cuales conductas constituyen acoso. Finalmente, las feministas tam-
bién nos han invitado a pensar en qué medida queremos discutir sobre el acoso sexual
en el contexto de los modelos de regulacion mas amplios sobre la violencia laboral.

¢ Es conveniente estratégicamente tratar la violencia laboral fuera de la discusion de
la discriminacién por sexo? ;Es mejor trabajar el problema del acoso sexual de forma
especifica?

Las criticas feministas a la regulacién del trabajo son numerosas. Otras discusiones
importantes se han centrado, por ejemplo, en las licencias. Las licencias por maternidad
deben extenderse por seis meses con compensacién econémica segun proponen algu-
nas feministas.

¢ O sera mejor contar con licencias de paternidad de tres meses y exigir su goce
compulsivo?

Como puede verse se trata de alternativas bien diversas sobre un mismo eje de re-
forma. Algunas dicen que la unica forma de igualar en este punto particular a varones y
mujeres en el mercado de trabajo es que las licencias de los varones sean obligatorias. Es
decir, que no sea una opcién que la licencia la goce uno de los dos. Esta es una medida
intermedia distinta a la que tenemos nosotros. Este uso compulsivo de la licencia paterna
extendida seria, segun esta perspectiva, la unica forma de invisibilizar el sexo de las perso-
nas frente a los empleadores a la hora contratar trabajadores/as. Otras creen que la exten-
sion de las licencias paternales contribuira simbdlicamente a reconocer la responsabilidad
paterna por el cuidado o mejorara realmente las posibilidades de una reparticidon mas
equitativa de las cargas domésticas de la familia. Algunas feministas creen que, ademas,
extender las licencias en su plazo como lo proponen algunas so6lo aumentara los obsta-
culos que ya enfrentan las mujeres en el mercado de trabajo y en el caso de los hombres,
esa extensiéon ademas podra perjudicar a las familias pobres desigualmente. Por su parte,
quienes desde otras posturas feministas promocionan la extension de las licencias por
maternidad estan preocupadas por mejorar las oportunidades de las mujeres para disfrutar
de la maternidad, por revalorizar el trabajo de cuidado materno, y por acentuar y jerarqui-
zar las diferencias.Ese tipo de discusién esta hoy planteada en el Congreso, donde hay
proyectos para extender las licencias pagas por seis meses, o para crear licencias para
varones por quince dias o tres meses, o0 para tornar la licencia intercambiable para que,
por ejemplo, puedan optar, el varén o la mujer como tomar esos tres meses pagos. Podria
también organizarse una licencia de un mes y medio para la mujer y un mes y medio para
el varon. Pero detras de cada uno de estos modelos hay una vision distinta de lo que ex-
plica la desigualdad y de cual es la mejor estrategia o pieza del dominé que uno quisiera
empujar para cambiar esas desigualdades. Los ejemplos, de nuevo, son muchisimos.

Otro tema muy interesante, para el feminismo latinoamericano en particular, es el
trabajo en el servicio doméstico. Un espacio donde, por ejemplo en la Argentina, hay con-
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diciones inequitativas de regulacion frente al trabajo formal. Incluso cuando se produce
en blanco, el trabajo doméstico formal ofrece condiciones muy diferentes a las del trabajo
formal en relacién de dependencia. No sdlo los problemas no se resuelven en una misma
jurisdiccién, sino que ademas la regulacién de las vacaciones, por ejemplo, es diferente.

Entonces, el feminismo latinoamericano ha llamado la atencion en los ultimos anos
sobre la necesidad de buscar la proteccién de estas trabajadoras que representan
una mayoria de las mujeres empleadas en la regién, y aqui en la Argentina también.
Es decir, una parte muy importante de las mujeres ocupadas en la fuerza de trabajo
se desempena en este espacio del trabajo, donde a modo de ejemplo las trabajadoras
con cama no tienen reconocida judicialmente la exigibilidad de la jornada limitada.
En Colombia, por ejemplo, los tribunales han afirmado que la trabajadora con cama
no puede trabajar mas de ocho horas. La practica de jornadas extendidas sin limite
asimila al trabajo en el servicio doméstico sin retiro con la esclavitud. El hecho de que
la gente crea que a quien trabaja sin retiro en la casa se le puede extender la jornada
indefinidamente es una pauta cultural muy elemental que reproduce ciertas ideas de
subordinacion, que son las mismas que después criticamos en los talleristas, y que
se reproducen al interior de muchos hogares de clase media donde hay mujeres y
varones que utilizan esa forma de recursos para facilitar el acceso en condiciones de
igualdad al mercado de trabajo. Entonces, la jornada del servicio doméstico es una
de las variables importantes de dominacion y desigualdad entre mujeres también al
interior de la fuerza de trabajo.

Por supuesto que es necesario tener presente que todos estos temas son proble-
mas dentro del mercado formal del trabajo, y sabemos que las mujeres se desempefan
en una proporcion muy importante en la informalidad, por lo que las discusiones sobre
el mejor disefo juridico no necesariamente ofreceran la solucion a las situaciones de
desigualdad que experimenta el gran numero de mujeres que trabaja en la informalidad.
Pero exigir la limitacion de la jornada de trabajo en el servicio doméstico podria contri-
buir simbdlicamente a educarnos respecto de que las jornadas de trabajo deben ma-
nejarse con un criterio de igualdad, independientemente del lugar en el que se trabaja.
Mas aun, quizas la jornada de trabajo en el servicio doméstico deberia reducirse para
compensar que se trata de un trabajo de mucho costo corporal y mental, por ejemplo.

Para terminar quizas valga la pena dedicar un minuto al tema del cuidado de perso-
nas y, de nifios en especial. Aqui también las propuestas son diversas. Algunas conside-
ran que debe encararse a través del desarrollo de un sistema publico de guarderias. Este
sistema podria dar cuenta de que el cuidado de las personas adultas y de los nifios no es
sélo responsabilidad de las mujeres.

Son responsabilidades de las personas —y en todo caso de las familias, cuando ésta
existe—, o de la sociedad, en la medida en que ésta tiene un proyecto de igualdad de
oportunidades entre varones y mujeres. Esa es obviamente una agenda que preocupa
mucho a un feminismo liberal que piensa que la igualdad se da primero y sélo accediendo
a los recursos.

La cantidad de temas que la agenda feminista ha puesto sobre el tapete y sobre los
que los feminismos han ofrecido propuestas de abordaje multiple es importantisima, y el
trabajo es una de esas areas donde la discusion es voluminosa. Los que he repasado has-
ta aqui son soélo algunos ejemplos de esa profusa contribucién a la reflexiéon sobre los fac-
tores que explican la desigualdad entre varones y mujeres y las formas de combatirlos.

EL ROL DE LA DEFENSORIA EN LA LUCHA CONTRA LA DISCRIMINACION
Por Stella Maris Martinez®

El unico pais, diria en el mundo, y uno de los mas adelantados dentro del modelo de
Latinoamérica en haber reconocido la defensa publica como una obligacion del Estado.

Este reconocimiento hace que, a partir de la reforma de 1994, tengamos a los dos mi-
nisterios (a los fiscales y a los defensores), integrando un érgano de jerarquia constitucio-
nal, independiente al resto de los poderes, auténomo y autarquico. Es decir, nosotros te-
nemos nuestro propio presupuesto, que podemos manejar con absoluta libertad; tenemos
unidad de actuacion, independencia, no recibimos instrucciones de otros 6rganos, esta-
mos organizados jerarquicamente y nuestros miembros gozan (tanto los fiscales como los
defensores) de estabilidad, inmunidad funcional e intangibilidad de las remuneraciones.

El Ministerio Publico, entonces, conforme la Constitucion, estd integrado por un Minis-
terio Publico Fiscal y un Ministerio Publico de la Defensa (el jefe del Ministerio publico de
la Defensa es el Defensor General y tiene a su vez numerosos defensores). El jefe de los
fiscales, el Procurador General de la Nacion, es mucho mas conocido, porque es mucho
mas antiguo en la institucion. El unico control que tenemos tiene que ver con como gasta-
mos el dinero y deberia realizarlo una comisiéon parlamentaria bicameral que —pese a que
esta ya absolutamente regularizada la funcién de ambos ministerios, desde al afo ‘98, por
la Ley Organica de Ministerio Publico— nunca se cred. Por ende, el control no existe.

¢Cuadles son nuestras funciones? ;Qué hacemos? Todos conocen a los defensores
penales, que son los que defienden a las personas que no tienen recursos o que teniendo
recursos no tienen defensor particular porque no consiguen, porque los delitos que se
les imputan no gozan de muy buena prensa, o porque son juicios demasiado complica-
dos. En esos casos, para que el juicio se pueda realizar y para garantizar el derecho de
defensa, se acude a la defensa oficial. Entonces, ejercemos la defensa de las personas
y los derechos de los justiciables; esto incluye a los que antes se llamaban asesores de
menores, es decir, también representamos a los incapaces, promiscuamente, aunque
tengan abogados representantes de los padres, por ejemplo, también representamos a
los nifos, nifas y adolescentes, y a las personas declaradas incapaces, esto es a las
personas con problemas mentales. También es nuestra funcién la promocién y protec-
cién de los derechos humanos. Esto implica que tenemos que velar por la defensa de los
Derechos Humanos, promoviendo todas las acciones correspondientes cuando se verifi-

(4) Stella Maris Martinez es Doctora en Derecho por la Universidad de Salamanca. Profesora de
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nologia de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora. Defensora Oficial ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. Coordinadora General de la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas
(AIDEF) hasta el mes de junio de 2008. Fue designada en el cargo de Defensora General de la Nacion
Argentina mediante el Decreto N° 732 de fecha 12 de junio del 2006 y habiendo prestado juramento para
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que violacion; esto justifica la supervision que hacemos en las carceles y las visitas que
hacemos a institutos de menores y a neuropsiquiatricos, que tienen que ver estrictamente
con nuestra obligacién de promover y proteger los Derechos Humanos. También tenemos
la promocién y ejecucidén de politicas para facilitar el acceso a la justicia de los sectores
discriminados, otra funcion independiente que nos obliga a ser proactivos. Nuestra fun-
cién va mucho mas alla de limitarnos a representar judicialmente, también tenemos que
generar politicas desde la institucién o movilizarnos para que se generen politicas que
garanticen el acceso a la justicia de los sectores discriminados.

¢ Por qué hablamos del acceso a la justicia? ;Cual es la nueva concepcion de acceso
a la justicia?

Nosotros estamos en todo el pais, en tanto y en cuanto somos los defensores fede-
rales, y en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires también tenemos el Fuero Ordinario;
también ejercemos en penal, esto ya lo vimos recién; si el imputado tuviera dinero, cosa
que ocurre a veces pero igual elije a la defensa publica, la misma Ley nos permite pedir
que se nos regulen honorarios, de modo que si la persona tiene dinero se le cobra (por
un error de la Ley, sélo si es condenada, si es absuelta no) y ese dinero se incorpora al
fondo que tiene la Defensoria General para capacitacion; o sea que no es que lo cobra
el defensor sino que ingresa a las rentas de la Defensoria y se destina a capacitar a los
defensores. Pero también actuamos en todos los otros fueros: civil, comercial, laboral,
provisional, contencioso administrativo, y es en estos fueros donde se registran muchas
actuaciones para luchar contra la discriminacion, sobre todo en el interior del pais, en la
tematica que tiene que ver con derecho a la salud, a la vivienda digna, a una alimentacién
adecuada, a la escolaridad; en este caso si solamente actuamos para quienes invoquen
pobreza, no para todas las personas: este servicio se presta a las personas que no tienen
dinero para pagar un abogado particular.

Aqui repetimos lo que dijimos antes: la funcion del Defensor General de la Nacién es
también promover y generar politicas.

Ahora vamos a ampliarnos un poco y vamos a hablar de qué pasa con toda la justicia
y con la discriminacién. Durante mucho tiempo se vio a los sectores discriminados como
sectores que merecian basicamente caridad. Digamos, las personas con capacidades
diferentes desde el punto de vista fisico-mental, los nifios, nifias y adolescentes, algunos
casos de pobreza: se entendia que habia que ser bueno con ellos, que habia que ser
caritativos. Es decir, que estaba muy bien que organizaciones benéficas, especialmente
las iglesias, se encargaran de hacer caridad. Es mas: habia algunos viejos discursos
de la iglesia que decian que los pobres tenian que existir siempre porque, si no existian
los pobres, como ibamos a ir al cielo si no teniamos con quién hacer caridad. Esto, era
también una politica publica, que visualizaba a los sectores desfavorecidos en forma, per
se, discriminatoria. Hace mucho tiempo que la éptica cambié y ya se habla de derechos.
No estamos hablando de sectores desfavorecidos, mas alla de que vamos a ver qué tipo
de desfavorecidos, sino que sobre todo la justicia, que era la que peor estaba en este
campo, asumié que estamos hablando de derechos. Entonces, si estamos hablando de
derechos, el derecho sélo es completo cuando al mismo tiempo, mas alla de predicar el
derecho, se garantiza un modo de que ese derecho se ejerza. Y esto es el acceso a la
justicia: que todos tengan viabilizada la posibilidad de reclamar que el derecho que esta
declamado en leyes, en la Constituciéon, en mecanismos internacionales de proteccion de
los Derechos Humanos, pueda hacerse realidad. Y este “pueda hacerse realidad”, mas
alla de que, por supuesto, lo primero que hay que reclamar es una politica publica, mu-
chas veces sirve como aliciente para movilizar una politica publica judicial.

En marzo de 2008, se reunieron en Brasilia todos los presidentes de las Cortes Su-
premas de Iberoamérica, es decir, de Latinoamérica mas Andorra, Portugal y Espana.
Y todos reconocieron que el sistema judicial se debe configurar y se esta configurando
(esto de “se esta configurando” es una expresion de deseos) como un instrumento para la
defensa efectiva de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad. Obvia-
mente, excluimos el término “vulnerable”, porque toda una problematica con el lenguaje
era que nosotros cuando intentabamos establecer mecanismos de tutela, lo que hacia-
mos era discriminar con nuestro mismo lenguaje.

Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no
puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho
derecho.

Es lo que yo acabo de decir, no tiene sentido que nosotros aprobemos el Pacto de
Derechos Econémicos, Civiles y Culturales y digamos que todos tienen derecho a una
educacién, a la vivienda, a la salud, etc., si luego no se establece ningin mecanismo que
a mi me permita reclamar que ese derecho sea efectivamente realidad. Esto costé mucho
asumirlo; recién ahora se esta abriendo y se esta entendiendo que esto no significa que
el Poder Judicial se meta en la politica publica. Esto significa que lo que esta reconocido
en instrumentos juridicos como derecho, para que sea tal, tiene que poder hacerse valer
como derecho. Esto es el acceso a la justicia: que si algun instrumento legal (y estoy
hablando de Ley, reglamento, acuerdo supra nacional, lo que fuere) me garantiza algun
derecho, cualquier derecho, yo estoy absolutamente legitimada para que estén aceitados
los mecanismos de modo tal que yo pueda presentarme ante un juzgado y decirle: “Sefor,
a mi me dicen que tengo este derecho pero yo no lo puedo ejercer”. Muestras hay miles.
En nuestro pais hemos avanzado de a poquito; esto es bastante comun en los amparos.
Por ejemplo, los amparos de salud que se ven por prestaciones que niegan las obras
sociales. Y esto es bastante mas frecuente de lo que uno podria creer. Hoy, sin ir mas
lejos, leia en el diario que una obra social de Neuquén le esta negando a una nifia que
tiene sindrome de Down, poder afiliarse. Afilian a la obra social a su mama y a sus dos
hermanitos, pero a ella no porque tiene sindrome de Down.

Entonces, le contestan que no se puede afiliar, que para eso estan los hospitales
publicos.

Esto pasa hoy en nuestro pais, que —vamos a ser sinceros, esto me aparta un poco
de mi tema técnico— realmente discrimina muchisimo. Nuestro pais, donde leemos que
una sefora se encerrd en el baino de un shopping y se maté luego de matar a su hija dis-
capacitada, pensando lo que le iba a pasar a su hija si ella se moria. O sea, este tipo de
cosas pasan; pasan todos los dias.

Entonces, primer paso: los Presidentes de las Cortes Supremas reconocen esto: si,
sefores, no es hacer politica ni es meterse donde no los llaman; ustedes tienen instrumen-
tos legales, ustedes estan obligados a garantizar que se pueda acceder a la justicia para
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que se reconozcan esos instrumentos. Y luego, también ellos mismos en este instrumento
que se llama “Las cien reglas de Brasilia, por el acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad”, establecen qué es vulnerable. Y dicen que consideran en
condicion de vulnerabilidad a personas que por razones de su edad, género, estado fisico-
mental o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran es-
peciales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos re-
conocidos en el ordenamiento juridico. A ellos les reconocemos una situacién de vulnera-
bilidad. Y detalla que podran no ser las Unicas, pero que pueden ser consideradas causas
de vulnerabilidad: edad, discapacidad, pertenencia a comunidades originarias o minorias,
victimizacion, migracién, desplazamiento interno, pobreza, género y privacion de libertad.
Como anécdota, les cuento que privacion de libertad se incluyé gracias a que esta en el
grupo de redaccién la Defensoria Publica, un representante de la Seccion Interamericana
de las Defensorias Publicas. Porque los presidentes de las Cortes Supremas decian: “No,
¢como no van a poder acceder a la justicia si estan presos porque lo ordené un juez?” Si,
si, claro, estan presos porque lo ordend un juez, y estan con posibilidades de acceder a la
justicia. Primero que podemos discutir en el tema concreto por el cual esta preso, ya una
mala defensa penal implica lesionar el acceso a la Justicia, pero ademas esa persona tie-
ne un montoén de otras realidades, sobre todo temas de familia, temas patrimoniales, que
al estar preso (y ser pobre, normalmente lo que pasa es que se juntan dos 0 mas de estos
factores), claramente tiene concretas dificultades para acceder a la justicia.

Finalmente se reconocié que la privacion de la libertad, sobre todo en Latinoamérica
con los gravisimos problemas que tenemos en las carceles, es un elemento como para
pensar que esta persona es vulnerable a la posibilidad de acceder a la justicia para hacer
valer sus derechos.

Sin ir mas lejos, este tema es claro en lo que tiene que ver con la ejecucion penal y con
la imposicion de sanciones administrativas dentro de los penales que aun al dia de hoy no
tienen derecho a defensa, no tienen derecho al recurso y no son revisadas todas las cau-
sas, ni siquiera las graves, por ningun juez, salvo alguna excepcién, un caso muy especial.

La concreta determinacion depende de cada pais y tiene que ver con el desarrollo: obvia-
mente, en Espafa o Andorra no es la misma situacion que en Guatemala o en la Argentina.
Ahora bien, a raiz de eso, nosotros ahora en junio tuvimos un congreso donde nos juntamos
los defensores publicos de toda Latinoamérica y nos comprometimos con un documento a
aumentar nuestra lucha para lograr el acceso a la justicia de todos los individuos.

La Defensoria es el érgano de gobierno del Ministerio Publico de la Defensa; cada de-
fensor es absolutamente independiente, tiene autonomia total e independencia técnica,
pero estd integrado a un érgano; ese érgano administrativo esta comandado por la De-
fensoria General de la Nacién que es a su vez quien ejerce su ministerio frente a la Corte
Suprema de Justicia. Entonces, como detectamos, dentro de nuestra actividad diaria di-
versos grupos que hacian necesaria la creacién de programas destinados a amparar sus
Derechos Humanos y a minimizar las consecuencias de la discriminacién que padecian,
creamos distintas comisiones: Asistencia Integral y Proteccién al Migrante, Refugiado y
Peticionante de Refugio; Tematicas de Género; Seguimiento del Tratamiento Institucional
Neuropsiquiatrico; Seguimiento del Tratamiento Institucional de Nifios, Nifias y Adoles-
centes; Comisién de Carceles; Atencidn a las Problematicas Sociales en Relaciones con
la Comunidad; Asistencia Juridica a Mujeres Privadas de Libertad. Por ejemplo, la de
Asistencia Integral al Migrante y de Asistencia Juridica a Mujeres Privadas de Libertad,
son claros ejemplos de acceso a la justicia.

Aplicacion de Tratados de Derechos Humanos, también, ya que el Defensor General
de la Nacion, por Ley, esta facultado para denunciar al Estado Argentino frente a orga-
nismos internacionales, la Comisién Interamericana, la Corte o los Comités de Derechos
Humanos de Naciones Unidas por violaciones a los Derechos Humanos dentro del Esta-
do Argentino, y una oficina de querellas, que es nueva y que también es de acceso a la
Justicia, tiene que ver con proteccién de ciertas victimas especialmente vulnerables. Este
es un modelo de qué esta haciendo hoy en la Argentina la defensa publica para luchar
contra la discriminacion.

Nosotros defendemos, no querellamos. Nuestra misién es defender, pero vimos que
teniamos que querellar en los casos, por ejemplo, de apremios ilegales. Entonces, si
querellamos cuando hay gravedad institucional y a nosotros nos importa como institucion.
Supongamos, una persona que dice haber sido victima de apremios ilegales, alguien
que fue victima de mal trato, vejaciones en la carcel, algo que tiene que ver con nuestro
trabajo de defensor.

Un caso, a modo de ejemplo. Habia una sefiora que tenia un almacén muy humilde
en un barrio de emergencia; nosotros defendiamos al muchacho que habia matado a su
marido, y la sefiora queria querellar, queria participar, necesitaba participar, no se sentia
representada por el fiscal y queria intervenir. Estos casos, cuando la gente es muy, muy
pobre, no los toma nadie, porque los colegios de abogados no los toman, la oficina de
atencion a la victima no querella, tampoco la de la Procuracion, etc. Yo en ese momento
tuve que decir que no, porque no tenia este programa, pero me quedé muy mal. Dije, a
ver... “acceso a la justicia”. Esta sefiora quiere tener acceso a la justicia y tiene derecho.
Tiene derecho de ofrecer pruebas, o tiene derecho de tener alguien que le cuente y que
se siente una tarde dos horas a contarle qué se estad haciendo en el proceso. Peor fue
en el caso de una sefora, viuda con ocho hijos, pobre de solemnidad, que necesitaba
un juicio rapido porque su marido, que iba manejando un botecito por el Rio de la Plata,
fue atropellado por un yate. Nosotros no defendiamos al piloto que estaba manejando el
yate, lo defendia un abogado particular, tenia un defensor particular. La causa estaba en
un Juzgado Federal (los Juzgados Federales son los que tienen causas que salen en los
diarios) y a esta sefora realmente no le prestaban mucha atencioén; mas alla de lo que pu-
dimos hacer nosotros es decir, llamar al Fiscal. Era una persona cuyo reclamo realmente
era valido; entonces, para solucionar esto y como un programa muy especial, firmamos
un convenio con el Colegio de Abogados, que lo que no quiere es hacer la separacion
de los casos, porque el hecho de abrir este tipo de oficinas implica que cuanto loco anda
suelto por la ciudad, sobre todo los dias de lluvia, viene a querellar a quien se le ocurra.
Entonces, esta tarea de discriminar qué realmente implica una lesién del acceso a la Jus-
ticia de todo ciudadano y qué es un sefor que no tiene nada que hacer o que lo que esta
planteando es absurdo, esa tarea si la hacemos nosotros; por supuesto con la reserva
de que somos falibles. Si quieren seguir buscando otros lugares nosotros los derivamos,
pero hacemos derivacion oficial en aquellos casos que pensamos que si necesita acceso
a la justicia.

Esto se hace con dos programas: un convenio que firmamos con el Ministerio de Jus-
ticia, y otro que firmamos con el Colegio Publico de Abogados. El del Ministerio de Justi-
cia son cuatro contratos que vamos a manejar nosotros en casos especiales de extrema
pobreza o aquellos casos en los cuales nos importa perseguir alguna resolucién signifi-
cativa, ya sea porque tiene que ver con una cuestion de género, porque tiene que ver con
una cuestion que esa declaracion luego va a servir para aplicarse en muchos otros casos.
Y los comunes, de gente que no tiene recursos, los vamos a derivar al Colegio Publico de
Abogados, que también recibié contratos para absorber estos casos.

Ahora bien, ;como empezamos? El Alto Comisionado para Refugiados (ACNUR)
vino a reclamarnos que nosotros no participabamos mas en el tema de los migrantes
y descubrimos un &rea de discriminacién suma, donde realmente nadie hacia nada y lo
que haciamos nosotros era incompleto y regular, no estaba al nivel de lo que se estaba
haciendo hasta ese momento, de lo que debia hacerse, de las cosas que pasaban. De
hecho, de los migrantes ilegales, cuando eran migrantes ilegales que reunian un estandar
mas o menos aceptable, que eran gente grande, esos casos los tomaba habitualmente
una organizacion catdlica.

Pero cuando empezaron a venir de Africa, con un problema de lenguaje grave, inde-
bidamente contenidos (uno de ellos un dia rompié un vidrio y ya ahi se acabd), entonces
vinieron a decir: justedes qué hacen? Claro, y jnosotros qué haciamos? Trabajaban
con este tema los tutores, ahora veremos que hay un verdadero problema con la edad,
pero tampoco estaban especialmente capacitados, entonces decidimos crear un progra-
ma especial que estuviera integrado por gente especializada; gente que hablara varios
idiomas. ¢ Este programa qué hace? Brinda cobertura asistencial integral a los refugiados
y peticionantes de refugio, en un primer momento. Luego, cuando empezamos a trabajar
en la problematica, advertimos que teniamos un montén de migrantes, legales e ilegales,
asistidos por nosotros y que la cuarta parte de la poblacion carcelaria total, en el orden
federal, era migrante.

¢ Qué buscamos con este programa? En principio, garantizar la defensa de los Dere-
chos Humanos de los solicitantes de asilo en los procedimientos de reconocimiento de la
condicién de refugiado. Hay todo un tramite, complicado, que se estaba llevando sin tener
ningun tipo de asesoramiento. También brindar asistencia técnica y promover la capaci-
tacidn de nuestros defensores, de los tutores y de todos los que trabajan en contacto con
este grupo humano para actuar coordinadamente y respetando una serie de caracteris-
ticas: contribuir a la situacién de los refugiados y solicitantes, para lograr comprension,
integracioén y solidaridad.

Esto es difusion y sensibilizacion. Aqui competimos con el INADI, que también toma
esta tarea, pero lo que pasa es que lo hacemos en una medida mucho mas pequefa y no
podemos dejar de hacerlo, sobre todo cuando nos encontramos con la problematica. Lo que
tenemos es una actitud de rechazo generalizado en la poblacién; y luego, realizar un diag-
néstico integral y continuo de la situacién juridica y social, relevar bases de datos, establecer
canales de comunicacion entre todos los actores, identificar a los grupos mas vulnerables y
disenar o promover el disefo, junto con otros actores, de politicas publicas que propendan
a la autosuficiencia e integracion plena de todos los refugiados, en particular los mas vulne-
rables, que suelen ser, como siempre, mujeres, nifos y adolescentes. Colaborar para armar
una red y participar en reglamentar la Ley de modo tal que haya protocolos de actuacion y
todos aquellos que aborden la problematica lo haran siguiendo un protocolo comun, para
evitar lo de siempre: que setenta y cuatro veces se pregunte de dénde uno viene... el mano-
seo que tanto se da en los grupos vulnerables; el manoseo que se da en la mujer golpeada,
en los nifos institucionalizados, y que también se da en este grupo humano.

Esto se desarticul6 en cuatro programas. Uno que es directamente representacion le-
gal, nuestra funcidn natural, lo que hacemos representando legalmente a los nifios, nifias
y adolescentes no acompanados que llegan solos, sin su familia, a pedir refugio. Luego,
ahora, hemos generado, esto es lo Ultimo que hicimos, un programa que seguro seria
maravilloso, imposible para nosotros pero maravilloso si se pudiera hacer con todo el
mundo. Ojalé se pudiera hacer con los nifios en situacién de calle o con las personas que
recuperan la libertad un programa con estas caracteristicas; es lo que se llama la idea
de tener un “hermano mayor”, alguien que acompafe desde la igualdad pero desde la
posibilidad de tener ciertos conocimientos que se pueden compartir y conocimientos que
le pueden facilitar la vida. Luego tenemos representacion legal de los solicitantes de refu-
gio mayores de edad y el monitoreo de la situacién de los migrantes privados de libertad
en el orden federal. Esta es la realidad a diciembre del afo pasado. Estos son los nifos,
nifas y adolescentes no acompanados o separados de su familia; ahora son mas, en ese
momento eran casi cien, pero lo interesante es de donde proceden: India, Senegal, Sierra
Leona, Nigeria, Ghana, Pakistan, Haiti, Colombia, Liberia, Costa de Marfil, Burundi, Gui-
nea, Sudan, Togo, Bangladesh, Congo, Camerun, Kenia y Perd. La gran mayoria, viene
de lugares que no sélo no hablan castellano, tampoco hablan inglés; en algunos casos
hablan francés y en muchos casos hablan un idioma de su pueblo que aca no sabe nadie.
Esto, por supuesto, torna mucho mas complejo el problema, porque ya hay una dificultad
grave de comunicacién. Una de las peores crisis que tuvimos el afo pasado era un chico
que al que uno de los dos encargados de programa (que es un abogado con mucha ex-
periencia, que habla varios idiomas y viene de Naciones Unidas), que ahora es su tutor
ad hoc, cuando le hablaba, detectaba que realmente habia un problema de delirio. Ahora
lo llevamos a los médicos forenses, que no lo revisaron bien y no se metian en el pro-
blema, ya que no les interesaba mucho estar con él, asi que decian que no habia ningun
problema. Y nosotros temiamos profundamente por este chico, porque hacia episodios
de violencia en la Defensoria, lo cual para nosotros era mas o menos controlable, pero
también tenia episodios de violencia en la calle, y eso nos daba mucho miedo, ya sea de
que hiriera a una persona cualquiera o que terminara con un balazo. Sinceramente, este
era el problema real, porque era una persona con graves problemas.

Cuando finalmente tomamos intervencion desde lo institucional, reclamamos, pelea-
mos y conseguimos un traductor. Ahora no esta institucionalizado, sino con tratamiento am-
bulatorio, pero esta contenido y medicado, que era como debid estar desde el principio.

Entonces esa situacion nos dijo: aca tenemos que trabajar de otra manera.

¢Qué es lo que se vio cuando se empez0 a trabajar en el tema? Primero, que la infor-
macion sobre este tipo de cosas no existe, esta descentralizada, falta, es incompleta, no
hay un criterio uniforme en materia de edad y capacidad civil. ;Cual utilizamos? ¢EIl de
la Argentina o el del pais de origen? Suponiendo que sepamos el pais de origen, puede
haber fraude, mentir la edad, que es un modo de defensa muy comun.
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También hay demora en la designacion y falta de representacion legal efectiva, por-
que los tutores no podian absorber y no estaban capacitados tampoco hasta por el tema
del idioma. Las medidas ordenadas en sede judicial no eran las adecuadas. Habia pro-
blemas en la deteccidn temprana y el tratamiento de patologias fisicas y mentales. 4 Por
qué fisicas? Porque no se chequeaba si tenian alguna enfermedad infectocontagiosa, si
tenian un problema de tuberculosis; muchos venian con enfermedades propias de zonas
selvaticas que nadie detectaba y que se iban empeorando y luego cuando se les daba
asistencia resultaba que tenian que haber estado medicados mucho tiempo antes y no
lo estaban. Insuficiencia de la asistencia econémica: el dinero que se les daba era muy
poco. Y problemas en el ejercicio de la venta ambulante, porque es muy normal que se
integren a la venta ambulante. Ya hay otras personas, muchos adultos que provienen de
sus comunidades, con los cuales ellos se sienten identificados, por lo que es normal que
se integren a la venta ambulante, con lo cual viene toda la tematica de persecucion habi-
tual de los vendedores ambulantes.

¢ Qué se hizo? Primero se empez6 a trabajar seriamente con la obtencién de bases de
informacion para trabajar nosotros con ellas y se pidi6 las estadisticas del CEPARE, que es
el Comité de Elegibilidad para los Refugiados; del ACNUR, que es el que en realidad nos
dijo que tomaramos intervencién, y de la Fundacion de la Comisién Catdlica, que es la co-
mision de la que hablaba antes, que se ocupaba hasta que entramos en accion nosotros.

Organizamos un taller para capacitar tutores. Se relevo la totalidad de los expedientes
y de los problemas que habia. Y empezamos. Nos reconocieron como actores validos para
intervenir en la reglamentacién de la Ley de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado; que
es una ley buena, pero muy marco, que sin un adecuado reglamento no sirve para nada.

Se firmd un convenio de cooperacion con la SEDRONAR. Aca hay un problema, la
verdad que nosotros, al lado de lo que esta haciendo Europa hoy, somos un modelo, pero
seguimos teniendo problemas, ya que si la persona necesitada no es ciudadano, no tiene
derecho a acceder a ciertos servicios. Ademas, se piden cosas que la gente no tiene.

Ahora solucionamos el tema del documento especial que les tienen que dar a los
migrantes y conseguimos un tramite privilegiado, pero a una persona que se bajé de un
barco en el que vino como polizén no le podemos pedir que traiga un documento, tampo-
co le podemos pedir que traiga un certificado de nacimiento. Si necesita tratarse de una
adiccion a las drogas no podemos decir: bueno, cuando complete el tramite, que le puede
llevar un afo, vemos el problema. Porque asi lo que estamos haciendo es aumentar el
problema para el individuo y para la comunidad. Obtuvimos un procedimiento especial,
urgente, para obtener el DNI de refugiado, que es gratis, pero ademas conseguimos que
nos dieran un tramite privilegiado para que fuera rapido, porque es lo Unico que tienen.

Se intervino también en casos de detencion de refugiados por contravenciones o por
delitos.

Relevamos causas por trafico ilicito de migrantes y detectamos tres causas muy gran-
des de tréfico ilicito de migrantes, en las que tomamos intervencién. Y a su vez, estamos
haciendo una encuesta sobre el estado de situacion de los Derechos Humanos de los
refugiados y solicitantes de refugio. Le pedimos al cuerpo médico forense que también
tenga un protocolo especial para estos casos, que no se trate igual que un caso comun
y silvestre porque son casos especiales, y que haya un protocolo de abordaje: el cuerpo
médico forense dice que ya no estan para eso, pero, mientras se organizan, alguien lo tie-
ne que hacer. Hicimos contactos con los centros de salud mental, el Borda y el Ameghino,
también eso fue muy importante; el Hospital Mufiz fue uno de los que mejor reaccioné.
Nuestros hospitales publicos son excelentes, estan tapados de trabajo, pero el hospital
Muhiz entendid perfectamente: los lleva separados, entiende que hay que hacerles estu-
dios de patologias que no son habituales. Hicimos relevamientos de problemas especifi-
cos de procesos penales y de extradicion, remocién de obstaculos para la naturalizacién
y obtencidn de becas para tratar de encauzarlos de alguna manera. Se pidié un subsidio
especial como grupo vulnerable. Se particip6 en actividades académicas, se redacté un
informe para representar al Estado y se organizaron actividades de divulgacion.

El otro programa es el que yo digo que seria maravilloso si lo pudiéramos hacer con
todas las personas que estan en situacion de vulnerabilidad. Cuando llegan los chicos, en-
tran como polizones en barco, se bajan del barco (o los bajamos del barco) y estan solos.

Tenemos adolescentes y chicos, muchas veces gravemente perturbados, que estan
llegando de un pais, muchos de ellos, de paises con graves problemas de guerra civil,
atrocidades.

Entonces, vienen en una situaciéon de shock, normalmente han venido escondidos o han
sido maltratados en el viaje, y ni la fundacion catdlica ni los tutores publicos pueden efectuar
el seguimiento “cuerpo a cuerpo” de cada chico. La falta de un seguimiento adecuado duran-
te las primeras semanas o los primeros meses va a dar lugar a dificultades en la integracion
al pais y la aceptacion de las pautas de conducta del pais que nadie les explicé (muchos ni
sabian en qué pais estaban), de violencia (l6gico, el adolescente tiene miedo y reacciona
de manera violenta) y de problemas con la Ley. Y la falta de contencién y acompahamiento
habitualmente se traduce en episodios de violencia y problemas con la Ley.

¢ Cudl era la idea que se les habia ocurrido? ;,Qué hacemos siempre todos? ;Cual es
nuestra solucién? Una casa grande donde ponemos a todos los refugiados con problemas
con la Ley. Entonces, vamos a tener una casa donde va a haber millones de problemas
y después van a haber tomado la casa y van a tomar rehenes, ;entonces?... Reunir en
una misma casa o centro de recepcion al solicitante de refugio se conecta con modelos
de institucionalizacion que se supone que nuestro pais rechaza y que, por supuesto, no
arrojan ningun resultado positivo.

Entonces, cuando nosotros empezamos a intervenir, eso se estaba pensando y di-
jimos: “eso es lo peor que se puede hacer”. Todo lo contrario, no hay que juntarlos a
todos y potenciar sus problemas. Hay que integrarlos. Lo primero que hicimos fue, a este
especialista que trabaja muy bien, nombrarlo tutor ad hoc del chico del que les hablaba
antes. El trabaja sélo con este grupo humano, que es un grupo pequefo. Incorporamos un
equipo de acompanantes interdisciplinario multilingte, que esta formado por psicdlogos,
traductores, trabajadores sociales y antropélogos. Cuando sabemos que hay un chico,
cuando se detecta, con el primer contacto, se manda a uno de estos trabajadores, como
un operador para que entre en contacto con el chico, trate de obtener la mayor cantidad
de informacion posible sobre el pais de origen y le explique cuales son las posibilida-
des de asistencia de toda la gente que va a empezar a dar vueltas alrededor de él: el

CEPARE, el ACNUR, nosotros; que trate de contarle lo mas sencillo posible. Primero, ob-
viamente, que se comunique en algun idioma. Luego, este acompanante va con él —para
evitar el temor l6gico— cuando se realiza los estudios médicos, psiquicos y todos los
otros tramites, lo acompana a hacer los tramites, lo visita en el lugar de hospedaje y esta
comunicado diariamente con él. Actua como un hermano mayor, como referente, va a
facilitar la integracion progresiva, es decir, va tratando de integrarlo a los distintos circulos
donde se mueve y sirve de enlace con los tutores publicos, con los defensores y con las
demas autoridades. Hay una persona que sirve de enlace con las autoridades.

Este programa, que recién empezd y que esta funcionando muy bien, es el viejo pro-
grama que hace 25 afos fundamos con el Dr. Nifio, y la mentalidad es siempre la misma.
No hay que potenciar la conflictividad, hay que desarticularla y trabajar con voluntarios
que operen (aunque en este caso no son voluntarios, son contratados, pero son perso-
nas que operan como acompanantes). No voy a decir la palabra “terapéuticos”, porque
no son acompanfantes terapéuticos, son acompafantes sociales, si se quiere; pero son
alguien que hace que la persona visualice que no esta sola, que la ayuda lentamente a
integrarse y, sobre todo, que establece algun canal de didlogo con esta persona. Porque
si no, ¢a quién busca? Busca a sus referentes que, normalmente, en muchos casos, ya
han pasado por episodios similares y han optado por una vida en contra de las pautas
culturales y sociales aceptadas. Entonces lo que hay que hacer es tratar de integrarlos
con una visién positiva.

También tenemos las personas que vienen como refugiados, que pueden ser me-
nores o mayores. Al dia de la fecha, los peticionantes de refugio reciben asesoramiento
juridico por un abogado de la fundacion catélica. Ahora, una vez que suscriben los for-
mularios que tienen que presentar ante la Comisién de Refugiados, los derivan para que
tengan una entrevista legal.

Es decir, primero hace los formularios y luego va a entrevistarse con el abogado. No
tiene sentido, hay que hacerlo al revés. Alli es asesorado sobre el tramite que ya inicio,
a veces habiendo mediado la entrevista de legibilidad, que es una entrevista central a la
cual va sin ningun tipo de asesoramiento y no recibe ningun tipo de patrocinio.

Si el CEPARE le niega la condicion de refugiado, se sugiere al peticionante recurrir al
Centro Ecuménico de Alcazares, una ONG que promueve el recurso jerarquico ante el Mi-
nisterio del Interior. Es un tema muy burocratico. En este tramite, esta persona se juega la
vida; es tan importante como tener un patrocinio letrado cuando a uno lo acusan de un de-
lito. Puede ser considerado no elegible para tener la calidad de refugiado y ser expulsado
con destino incierto. O sea, es mucho lo que se esta jugando. Este es un tramite juridico,
administrativo pero juridico, por ende, también tiene que tener un asesoramiento legal.

Nosotros también tenemos gente en el pais con muchos problemas, pero no es dificil
visualizar que un refugiado de un pais en conflicto, que ha venido como polizén en un bar-
€O, 0 NO, pero que esta en situacion sin documento, que esta pidiendo refugio, obviamente
que es una persona vulnerable a la cual hay que dar asistencia. Hemos intentado conec-
tarnos con organizaciones estatales y de la sociedad civil, pero lo cierto es que nadie se
quiere hacer cargo de este problema; nadie quiere dar asistencia juridica en estos casos.
Lo que queremos hacer es un asesoramiento inicial, ayudarlos a completar los formularios,
ayudarlos a ir a la audiencia de legibilidad, que vayan con una persona que sea Su asesor.
Buscar informacion acerca de su pais de origen (este es otro problema); buscar y ofrecer
pruebas, o sea, actuar como un abogado. Hacer los alegatos finales y las observaciones al
informe preliminar y, si hay denegatoria, que el recurso jerarquico lo haga un abogado.

El otro problema es el de los presos. Una cosa que detectamos es que las personas
migrantes privadas de libertad son especialmente estigmatizadas cuando se les aplica la
Ley de Drogas.

Si usted mata, probablemente su cénsul lo vaya a ver. Si usted cometié un delito in-
ternacional o fundié siete u ocho bancos, ni hablar. Ahora, si cometié el terrible delito de
haber entrado con un gramo de cocaina al pais, ahi ya eso es cosa seria. Los consules
no van a verlos. Lo digo en publico. El Cénsul de Peru y el Cénsul de Bolivia no van. Hay
otros consules que van si uno tiene suerte. El de Filipinas, tampoco va. Nosotros vamos a
la carcel y nos encontramos con una sefora filipina, una joven filipina que no habla nada
de espanol ni ningun idioma comprensible para nosotros, que esta absolutamente sola,
que no tiene ropa, que no tiene nada, que esta absolutamente desamparada. En este tipo
de casos, nosotros tenemos un problema terrible en las zonas de frontera, por ejemplo en
el norte, donde no hay carceles para mujeres, pero como los jueces federales no las quie-
ren tener lejos, estan en los destacamentos de gendarmeria, que no estan preparados y
estan superpoblados. La situacion es verdaderamente lesiva de los Derechos Humanos;
es una batalla constante en ese punto. Ahi sufren porque son pobres, porque son extran-
jeras, porque estan acusadas de traer drogas, por ser mujeres.

¢ Qué descubrimos, ademas? Nosotros tenemos una Ley de Extrafamiento, por la
que al haber pasado la mitad de la condena, la persona puede, si quiere, volver a su pais.
Esto es fantastico. Uno, que lo sabe, puede pensar que el Servicio Penitenciario debe
querer que esto se haga rapido asi tienen menos clientes; la direccién de Migraciones,
todos los que intervienen deben querer que esto salga... Sin embargo, es el tramite mas
farragoso y lento que se puedan imaginar.

Encontramos numerosos casos de falta de asistencia al migrante por parte de las
representaciones consulares. En esto estamos trabajando seriamente, en la medida de
lo posible, porque no podemos obligarlos, pero estamos hablando con ellos y tratando de
crear mecanismos alternativos. Encontramos problemas especificos que los y las migran-
tes enfrentan en el sistema carcelario, donde no reciben tratamiento diferenciado.

Por ejemplo, con las sefora filipinas habia un grupo que no hablaba castellano,
entonces, cuando logramos comunicarnos con ellas les preguntamos qué les pasaba
y protestaban porque les habian sacado a la profesora de espafol. Entonces nosotros
preguntamos por qué y nos contestaron que no habia ninguna profesora de castellano...
jEra otra presa a la cual habian trasladado a otro lado o habia salido en libertad! Ese es
el nivel del problema.

Se solicité al Servicio Penitenciario (esto, créase o no, no existia) que nos mandara
mensualmente el estado de la poblacion migrante y que hiciera estadisticas especificas,
donde se detectara la poblacion migrante y sobre todo, que especificara la poblaciéon mi-
grante que no habla espafol, porque ese si es un grupo especialmente vulnerable.
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Se mantuvieron reuniones con todos los actores involucrados en los procedimientos
de extranamiento, a ver como podemos hacer para agilizar los plazos, y también empe-
zamos a hablar con algunos consulados para ver si logramos captar un grado mayor de
atencién. Esto es lo que estamos haciendo con migrantes.

Otro programa. Detectamos que gran parte del esfuerzo de nuestros defensores ofi-
ciales y de sus angustias existenciales se iba en solucionar problemas que tienen que
ver con lo asistencial y no con lo juridico. Esto les pasaba a nuestros defensores, que de
repente se tomaban un taxi y llevaban a un chico que tenia que internarse en un centro
de drogadiccion. Lo llevaban ellos; hacian cosas que no corresponde que las haga el de-
fensor. Y por otra parte habia problematicas que no se cumplian y que generaban mucha
angustia en las personas detenidas. Entonces, desde ahi salen dos programas.

El primero que esta destinado a todas las personas que asistimos nosotros y a sus
familiares (presos o no), considerando familia en un sentido amplio: los integrantes de la
familiar nuclear, de la familia extensa, referentes afectivos; siempre que haya alguna inter-
vencion vinculada al acceso de los derechos. El objetivo en general es darle una atencion
integral para evitar que sufra el doble castigo de estar privado de su libertad y ademas
padezca por las carencias de toda indole, que sufre él mismo o su grupo familiar.

Tratamos de relevar las problematicas sociales especificas, ejecutar acciones, coor-
dinar, construir redes, promover el reconocimiento, abordaje, proyectos institucionales.

¢ Qué es lo que piden? Primero, documentacién de personas privadas de su libertad,
de defendidos y de familiares. Esto es muy facil de hacer, pero a veces la obtencion de do-
cumentos se convierte en algo imposible. Entonces, lo primero que hacemos es colaborar
en la obtencién de documentos. Hemos llegado a establecer una red fluida.

Otras veces es algo tan simple como vestimenta y calzado para las personas priva-
das de su libertad. Cosas tales como que las mujeres que estan en el destacamento de
gendarmeria de Tartagal no tenian pafos higiénicos. Pasaba lo mismo con la ropa. No
tenian ropa interior.

También encontramos problemas de acceso a prestaciones monetarias o alimentos
para familias en situacion de vulnerabilidad, a recursos habitacionales. Tanto para los
privados de libertad que tienen que recuperarla o grupos familiares en situacién de calle
motivada por la situacion de privacion de libertad, ya que muchas veces la persona que
mantenia ese grupo familiar es la que esta privada de la libertad. Otro tema es el trata-
miento de adicciones, la orientacion y acompanamiento, el acceso a servicios de salud.
Se trabaja también en vinculacién familiar: reconocimiento de hijos, matrimonios dentro
de unidades penitenciarias, busqueda de familiares o personas en situacion de calle, es
decir, reestablecimiento de vinculos.

Hicimos informes sociales sobre la situacion familiar de los asistidos por las defensorias.

Yo hace muchos afios que me peleo con las asistentes sociales del poder judicial porque
yo digo que son arquitectas frustradas: cuando se leen los informes, hay un relato detallado
de cémo es la casa, lo cual, por supuesto, es importante, pero muchas veces se agotan en
como es la casa y hay que hacer otro tipo de evaluacion. A ver, en una casa de un ambiente,
que para nosotros puede parecernos horrible, espantosa, a lo mejor hay otro tipo de elemen-
tos que me indican a mi que va a estar mejor el nifio que sale de un instituto de detencién,
aunque haya cierto nivel de hacinamiento, pero tiene otros factores de contencién. Entonces
empezamos a hacer informes especiales, hechos desde la éptica de la defensa, que tienen
que ver con arresto domiciliario, por lo cual estamos luchando mucho para las mujeres con
nifios, para las mujeres embarazadas y para las personas enfermas o de edad. Hacemos un
informe que no diga cémo es la vivienda, solamente y para la tutela. Y también hemos tenido
mucho éxito para conseguir vacantes en establecimientos escolares.

El trabajo de las otras comisiones es mas o menos similar.

Otra tiene que ver con las mujeres privadas de libertad y con el acceso a la justicia
de las personas privadas de libertad. Establecimos un sistema piloto, porque descubri-
mos que uno de los graves conflictos —dicho también por las autoridades del Servicio
Penitenciario y las asistentes sociales— es la situacién de problemas de familia no re-
sueltos que tienen muchas de las mujeres privadas de libertad. Esto tiene que ver con la
tenencia de los hijos, con el alquiler de viviendas y otros problemas mas complejos. Por
ejemplo, cuando empezé a funcionar el programa, tuvimos que plantear una restitucion
internacional: una hijita que, cuando la mujer fue detenida, el padre se la habia llevado, y
habian perdido toda relacion. El padre no era una persona como para que estuviera con
la nifia pero, sobre todo, lo que no podia ser es que la madre hubiera perdido toda noticia.
Una vez ubicada, entonces, se planted una restitucion. Este tipo de cosas hacen que las
personas que estan privadas de libertad vean imposibilitado el acceso a la justicia: son
pobres, no tienen cémo obtener un abogado, se lo platean al servicio social de la unidad,
que no lo puede resolver; entonces lo que hacemos es que dos veces por semana vayan
dos abogadas que no son defensoras oficiales, sino civilistas especialistas en derecho de
familia, y se sientan en la unidad a escuchar todos los reclamos o preguntas que tienen
que ver con cuestiones que no son de su causa.

Se trata de cuestiones que tienen que ver con como esta persona puede, aunque esté
privada de su libertad y sea pobre, hacer un reclamo juridico, que si no fuera pobre y no
estuviera privada de su libertad, seria facil de hacer con un abogado. Este es un servicio
que también tiene que ver con la idea de evitar la vulneracion del derecho que tiene toda
persona de acceder a la justicia.

El que primero sefalé este tema, por lo menos desde la alta catedra, fue el profesor
Luis Ferrajoli, experto en filosofia del Derecho, que tanto ha hablado de las garantias.

El fue el primero en decir que hay distintos modelos de establecer garantias: ya sea
que se trate del derecho a la justicia, el principio de inocencia, el derecho a una vivienda
digna u otro tipo de garantias, hay distintos modos de establecerla. Siempre hubo cons-
tituciones, algunas que establecian sistemas injustos; por ejemplo, el sistema de castas
esta establecido legalmente en la India. Pero hay muchas otras constituciones que no
verbalizan diferencias, sino que parten de decir que somos todos iguales; de hecho la
Declaracion Universal del Hombre y del Ciudadano dice que somos todos iguales.

Claro, esta hecho sobre el patron de hombre, vardn, propietario y blanco. Somos
todos iguales... los de ese grupo humano. Pero aun nuestros instrumentos, muchos mas
avanzados, también trabajan limitandose a declamar garantias. Lo que dice Ferrajoli,

que nosotros tomamos y es lo que impulsa todo este movimiento, es que no basta con
decir que alguien tiene derechos si simultaneamente el mismo ordenamiento juridico no
garantiza el modo de presentarse ante el juez y hacer que esos derechos sean puestos,
efectivamente, en vigencia plena. Si no, es una declamacidn sin sentido.

No hay que judicializar todo. La judicializacién es la ultima ratio y hay que usarla en
casos extremos. Hay que educar, sensibilizar —tarea del INADI—, para que tome con-
ciencia la comunidad. No pensemos que judicializando vamos a solucionar todo. Pero en
situaciones extremas, 0 a modo de ejemplo, hay que actuar con la justicia como actuamos
nosotros con la Comisién Interamericana de Derechos Humanos o con la Corte.

Hay que ir en situaciones excepcionalisimas. A veces sale bien y a veces sale mal,
pero lo que tiene de bueno cuando sale bien, es que sirve de faro, de modelo, y luego se
replica. Con el mismo criterio hay que trabajar, pero el verdadero trabajo es concientizan-
do a la poblacion, haciendo que los derechos se reconozcan sin necesidad de recurrir a la
justicia, pero vale la idea de que si es necesario recurrir a la justicia, todo ciudadano tiene
que tener habilitado ese acceso y la posibilidad de contar con un técnico que lo asesore
y lo acomparie en ese trayecto.

LA DISCRIMINACION COMO DELITO Y LA DISCRIMINACION COMO AGRAVANTE
Por Luis Nifio®

No toda seleccién, desde el punto de vista juridico, responde a discriminacion. A
veces se habla de discriminacién positiva, y eso no es correcto: “dis” es un prefijo latino
que significa separacién completa, y en “crimin”, del griego, también se habla de separar.
“Crei”, que es la raiz indoeuropea, habla de cribar, o sea del cedazo, la criba, el colador. Y
“cernere”, tanto en el latin culto cuanto en la Vulgata, de separar o seleccionar. Entonces,
tiene razoén el diccionario de la Real Academia, cuando dice, en primera acepcion, que
discriminar es seleccionar excluyendo. No seleccionar incluyendo. Seleccionar para se-
parar o, mas especificamente, segunda acepcion, dar trato de inferioridad a una persona
o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etc.

¢ Por qué esto es importante?

El delito, para nuestra ciencia, es una conducta tipica, antijuridica y culpable. Esto sig-
nifica, traducido, que es un hecho humano voluntario; tipico en cuanto que es prohibido, es
decir, estd tomado en cuenta por el legislador y se le ha asociado una pena. Si el legislador
penal ha descrito una conducta y le ha asociado una pena, la ha transformado en una con-
ducta tipica, vale decir una conducta prohibida; y antijuridica, porque en la medida en que
no caiga dentro de uno de los contextos de permiso que el propio legislador penal da (legi-
tima defensa de la persona o de los derechos propios o de terceros, estado de necesidad
justificante, legitimo ejercicio de un derecho), la conducta prohibida no estara justificada
y entonces ya tenemos alli un “injusto penal”: conducta tipica antijuridica, prohibida para
todos y no justificada en este caso. Por ultimo, nos queda saber si es culpable. ;A qué lla-
mamos culpable, dentro de la nomenclatura propia del Derecho Penal? A aquella conducta
que se ha llevado a cabo con una doble capacidad: comprender la criminalidad del acto y
dirigir las acciones conforme a esa comprension; una nota intelectiva, comprender, cono-
cer pero ademas introyectar, internalizar. Y, por otro lado, haber contado con el margen de
autonomia suficiente como para que, comprendiendo la criminalidad, la relevancia penal
del acto, actuemos con un margen de autonomia que nos haga reprochable el obrar, ese
obrar injusto, ese obrar prohibido para la generalidad y no permitido en nuestro caso. Estos
son, en muy grandes rasgos, los elementos fundamentales de la teoria del delito.

Entonces, ¢ por qué razén yo empiezo a hablar de discriminar y voy al prefijo y al sufijo?
Y digo: ¢ Qué es realmente, discriminar? Porque en la medida en que exista en el texto de la
Ley cualquiera de estas palabras, debo desentrafar el sentido perfectamente, si no quiero
equivocarme, si no quiero errar, porque la prohibicidn por parte del legislador parte de des-
cribir: el legislador prohibe cuando describe, lo més acabadamente posible, una conducta,
y le asocia una pena. Entonces, los elementos “descriptivos” parten del lenguaje natural
pero muchas veces adoptan y se les atribuye un significado muy especifico, en un lenguaje
mas técnico juridico que natural (de todos modos, la base es siempre el lenguaje natural y
debemos ver en cada caso concreto si, cuando estamos mencionando cualquier vocablo,
se trata, simplemente, de alguna de las palabras del lenguaje natural, o si ha adquirido un
sentido propio para el derecho y especificamente, para el derecho penal). Por esta razon,
voy a parar en mas de un caso, diciendo: “;De qué estamos hablando cuando hablamos
de esto?” y preguntando si tiene sentido hablar asi de alguno de los elementos descriptivos
que tienen los tipos de la Ley N° 23.592 (Ley Especial sobre Discriminacion).

Con lo anterior queda dicho: las medidas de accién positiva no discriminan. Es incorrec-
to decir que las medidas de accion positiva discriminan, porque lo que hacen es garantizar
la igualdad real de oportunidades y de trato y el mismo goce y ejercicio de los derechos.

Nosotros tenemos, en el articulo 75, inciso 23 de la Constitucion reformada en 1994,
esta atribucion para el Poder Legislativo, para garantizar la igualdad real de oportuni-
dades y de trato y el mismo trato y goce de los derechos. Eso no es discriminar, no es
correcto decir: discriminacion positiva, porque la discriminacion es separar para excluir, y
aca se distingue, pero para incluir.

Aqui no puedo extenderme en todos los pactos y convenciones, a los cuales alude
y luego seguira aludiendo la Ley N° 23.592 pero, en parte, esta Ley ha representado el
cumplimiento, por parte de la Republica Argentina, de la obligacién que se asumié en su
momento al suscribir la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial.

Esta fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el '63, el 20
de noviembre de 1963, y aprobada por la Argentina, por la Ley N° 17.722, el 26 de abril de
1968, con publicacién en el Boletin Oficial del 8 de mayo de 1968. Voy a hacer bastante
hincapié en el tema racial porque, justamente, si queremos ser fieles estudiosos juridicos
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penales de una Ley, tenemos que partir de desentrafar los términos que describen las
conductas prohibidas.

Entonces, el art. 4° de esa convencioén alude a raza, color y origen étnico. Las figuras
penales de la Ley N° 23.592 afiaden las conductas discriminatorias basadas en motivos
religiosos, agravantes genéricos del art. 2° y delitos auténomos del art. 3° las conductas
discriminatorias basadas en la nacionalidad, art. 2° y 3° segundo parrafo, y en las ideas
politicas, art. 3°, segundo parrafo. Estos serian los motivos de discriminacion que nuestra
Ley ha adoptado.

Podrian ser muchos mas; yo después voy a hacer, muy brevemente, una compara-
cién con uno de los codigos que, pese a tener algunos defectos de técnica juridica, posee
algunas virtudes respecto de nuestra propia Ley, como el Cédigo Penal espahol (la Ley N°
10 de 1995, Cddigo Penal espafiol), que tiene un elenco mucho mas vasto, que se parece
bastante al que nuestra Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires contiene.
Otros instrumentos internacionales que nosotros, jueces, tenemos que tomar en consi-
deracion a la hora de juzgar (esto es algo que cuesta mucho hacerlo carne en nuestros
jueces, en nosotros, no me voy a excluir) es el ejercicio de comprender que la piramide
juridica en el dia de hoy esta conformada por la Constitucién Nacional y por el bloque de
constitucionalidad de todos los tratados de Derechos Humanos, tanto interamericanos
como internacionales, que estan aludidos expresamente en el art. 75, inc. 22, y que son
progresivamente afiadidos por mayorias calificadas del Senado dentro de ese bloque de
constitucionalidad que es jerarquia normativa suprema.

A veces, los jueces mas conservadores son los que mas subvierten, insdlitamente,
esa piramide juridica, cuando en realidad tiene que existir un respeto irrestricto por esa
jerarquia normativa que remata en la Constitucién, pero que tiene junto a si, con idéntica
jerarquia normativa (porque asi lo dice la propia Constitucion) ese bloque de constitucio-
nalidad; dentro de ese bloque rescato dos instrumentos: la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (o “Pacto de San José de Costa Rica”) y el Pacto de Derechos Civi-
les y Politico de la ONU. Nuestro Estado (y cuando somos jueces estamos actuando en
nombre del Estado) nos ordena no sdlo prohibir por ley sino aplicar, luego, la prohibicion
contra toda propaganda a favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacion a la violencia (Convencion Americana art. 13.1), a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia (Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU, art. 19, numeral 1). Entonces, esto es un marco normativo a partir del cual debe-
mos analizar la Ley N° 23.592, por supuesto que respetando el principio de legalidad,
celosamente, las palabras de la Ley, de cada precepto, pero con este horizonte. Esto es
lo que hace discurrir a nuestro legislador, porque ha prohibido por Ley sobre la base de
estos mandatos. Tenemos que darle armonia, apelando a la inteligencia, analizando las
palabras; hay que ver cdmo el legislador ha actuado y, en algunos casos, podemos llegar
a encontrarnos una laguna, un exceso, un solapamiento.

Veremos, en algun momento, que aparezca esta Ley entrando, si no en colision, por lo
menos encontrandose con otros preceptos que regulan la misma materia, entonces surgen
el problema de cual de los dos trozos de ordenamiento va a preponderar en un caso concre-
to. ¢La Ley por especialidad? ¢ Por cronologia? ;Por qué es la Ley penal mas benigna?

Ese art. 1° que en principio alude a las cuestiones civiles, es —un poco— la base;
sin embargo, también tenemos que interpretar organicamente a la Ley N° 23.592. Esto
hace a nuestro analisis de los art. 2° y 3°. No voy a hablar del 4°, 5° y 6°, de los cartelitos
que tiene que haber en los espectaculos, ni de la multa, porque no es lo que nos interesa
centralmente, pero fijense que esto, lo del acto discriminatorio, que es el primer articulo,
el que alude mas a cuestiones de la rama materna del derecho, que es el derecho civil, de
todos modos nos esta dando elementos para interpretar el art. 2° y el art. 3°: no podemos
interpretar aisladamente los articulos. Entonces, “arbitrario impedimento, obstruccion,
restricciéon o de algun modo, menoscabo de pleno ejercicio sobre bases igualitarias de
los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional”.

Respecto de este tema, vale la pena historiar un poco, ya que estamos hablando de
términos estrictamente juridicos. El proyecto original del Senador Fernando de la Rua
incluia a este precepto dentro del Cédigo Civil, ese cuerpo de leyes madres que es el
Cddigo Civil, a continuacion del art. 1071 bis, y luego, otros senadores aconsejaron, como
quedd luego ubicado, que fuera una Ley especial. Es interesante ver la evolucion que se
dio, con todos los tropiezos que tuvo el itinerario institucional y politico argentino desde
el '66, para tomar un momento, un afio, de derrocamiento de un gobierno constitucio-
nalmente escogido hasta la fecha, pero incluso hasta el '88; fijgmonos en esos 20 afos:
¢qué evolucion existid en cierta materia, que es una materia de absoluta importancia en
cuanto a la relaciones entre el Estado y los ciudadanos, y en cuanto a la tutela de la priva-
cidad del individuo, de su esfera, de su célula de privacidad y de intimidad? En principio,
por supuesto que el art. 1071 excede en mucho esto de la privacidad y la intimidad. Hablar
de abuso de derecho, sin lugar a dudas que en este rengldn tiene una importancia capital.
En el '68 aparece el art. 1071 del Cddigo Civil.

Una paradoja mas de la historia: en un gobierno de facto, aparece una reforma que
tiene una cantidad de elementos absolutamente novedosos, reclamados por la doctrina,
por la jurisprudencia, y asi aparecid, de pronto, en la reforma gorda del Cédigo Civil, uno
de cuyos institutos fue este, el 1071 del Cddigo Civil: “el ejercicio regular de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningun
acto. La Ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos”.

¢ Por qué hago hincapié en esto? Porque uno de los contravalores (o contra argumen-
tos) para algunas manifestaciones que pueden ser consideradas discriminatorias reside
en el derecho a la libre expresion, por ejemplo. Yo tengo mi derecho a expresarme y
entonces esto entraria en contradiccion con ese derecho que yo tengo. Vamos a ver de
qué manera en esos 20 afios primeros —y ahora tenemos otros 20 que han transcurrido,
dentro de los cuales se anade la reforma constitucional del '94—ha cambiado la manera
de observar el ejercicio de los derechos. Hasta el afio '68, podiamos decir que habia
derechos absolutos para el propietario, para la expresion, para la reunién. Por cierto que
la jurisprudencia iba marcando rumbos en el sentido de restringir algunos excesos. En
cuanto al derecho de propiedad, hablar de ius abutendi como no querido, en realidad, por
los principios generales del derecho el iusabutendi seria el derecho a abusar de la propie-
dad, no solamente el derecho de usar o de usufructuar, sino también de abusar, incluso
de destruir. De pronto nos aparece este mandato del legislador, diciendo que el ejercicio
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién no pueden constituir
como ilicito ningun acto. El “regular”. Pero la Ley no ampara el ejercicio abusivo de los

derechos. Esto es un argumento en que a veces no se considera en los casos concretos,
cuando se esta contraargumentando entre la libertad de expresion y un acto discrimina-
torio; la Ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos, ya desde el Cédigo Civil. Se
considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos, o al que
exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

Es cierto que estas alusiones son muy genéricas, hay que darles cauce y, sobre todo
impedir que la moral y el derecho se confundan de una manera riesgosa. Esto fue una
impronta de devolucidn de cierta eticidad a un derecho quiritario, un derecho del ciuda-
dano a la manera de la Republica Romana. Otro hito importantisimo es el del 1071 bis.
Justamente a partir de alli era donde, en el proyecto original, se pergenaba la posibilidad
de incluir el que es hoy el art. 1° de la Ley N° 23.592.

“El que arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos, difundien-
do correspondencia, mortificando a otros en sus costumbres o sentimiento o perturbando
de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito penal, sera obligado a cesar
en tales actividades si antes no hubiera cesado”. Aqui hay un paralelo entre el 1071 bis y
el art. 1° de la Ley N° 23.592. Hay un camino, un itinerario que desemboca en el art. 1° de
la Ley. No hay nada por generacién espontanea: hay un camino recorrido. Entonces, “sera
obligado a cesar en tales actividades si antes no hubiera cesado, y a pagar una indemniza-
cion que fijara equitativamente el Juez de acuerdo con las circunstancias. Ademas podra
este, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion de la sentencia, en un diario o periddico
del lugar, si esta medida fuese procedente, para una decorada reparacion”.

En veinte ahos, entonces, se pasoé de la supuesta Idgica de los derechos absolutos
al expreso disfavor al abuso del derecho, por la Ley N° 17.711; luego, especificamente,
del abuso del derecho a la proteccion de la privacidad por la Ley N° 21.173; y finalmente,
dentro de esos 20 afnos (del ‘68 al ‘88), de la proteccidon de la privacidad a la proscripcion
de actos u omisiones discriminatorias determinadas por motivos tales como raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinidn politica o gremial, sexo, posicidon econdmica, condicion
social o caracteres fisicos; en esto si que la Ley es bastante amplia, generosa, en el elen-
co, después se restringe de una manera digna, pasible de critica, cuando entramos en
terreno estrictamente juridico penal, pero en esta primera formulaciéon nos habla de estos
actos u omisiones discriminatorias y nos baja toda este espectro: raza, religion, naciona-
lidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdémica, condicién social o
caracteres fisicos. Lo hace en términos bastantes parecidos a los que después vamos a
observar en alguna expresion del derecho comparado muy posterior a esta Ley.

Ahora si, entonces, vamos entrando mas a nuestro tema especifico, pero con ese mar-
co, el 1071, el 1071 bis y recién entonces la Ley N° 23.592, art. 1°, y a partir de ella, dentro
de ese marco general, encontramos figuras delictivas. “Seran reprimidos con prisién de
un mes a tres ahos los que participaren en una organizacion o realizaren propagandas
basadas en ideas o teorias de superioridad de una raza, o de un grupo de personas de
determinada religién, origen étnico o color”. Aca se restringe ese espectro del art. 1°. Es
pasible de criticas el hecho de que se haya restringido de esa manera para la respuesta
penal; pero tenemos en principio dos conductas basicas: participar en una organizacion
o realizar propaganda; y después tenemos dos limitaciones o contextualizaciones: por
un lado, cual es la base o fundamento: ideas o teorias de superioridad de una raza o de
un grupo de personas de determinada religion, de origen étnico o color; y luego, cual es
el parametro, la pauta: el objeto: que tengan por objeto la justificacion o promocién de la
discriminacion racial o religiosa.

Ya dijimos, que cuando estamos diciendo discriminacion dijimos “seleccionar exclu-
yendo”, entonces el objeto seria justificar o promover una seleccion excluyente, tanto por
motivos raciales, religiosos, en cualquier parte. Aca tenemos el primer tipo legal.

El segundo parrafo: “En igual pena incurriran quienes por cualquier medio alentaren
o incitaran a la persecucion o el odio contra una persona o grupo de personas, con moti-
vo de su raza, religion, nacionalidad o ideas politicas” (aca el legislador amplié un poco,
agrego “ideas politicas”).

También en este caso, vale tomar en consideracion la historia breve de los preceptos.
El autor del proyecto postulaba la inclusién del precepto en el articulado general del codi-
go, el Penal en este caso, como art. 213 ter., dentro del capitulo de “apologia del crimen”,
el capitulo IV de los delitos contra el orden publico. Vamos a ver luego, en algunos casos,
que la judicatura, la jurisprudencia, a la luz de estos preceptos, no se ha quedado exclu-
sivamente con el orden publico como bien juridico protegido exclusivamente, y durante el
debate parlamentario se prefirid agrupar las figuras en una ley especial sin modificar los
cuerpos de leyes respectivas.

Hay dos modalidades comisivas: participar en una organizacion o realizar propaganda.

Ahi tenemos esos dos parametros limitativos, basados en ideas o teorias de supe-
rioridad de una raza por motivos de religiéon, de origen étnico o color, con el objeto de
justificacién o promocion racial o religiosa en cualquier forma. Toda persona que traba-
ja en derecho penal debe descomponer las figuras legales de una manera metddica,
no leerlas en general y quedarse en un enunciado mas 0 menos vacuo, sino tratar de
ir jerarquizando conceptualmente, porque estamos hablando de las leyes penales, que
son, esencialmente, descripcion de situaciones, descripcién de conductas. El caracter
genérico es un hecho humano voluntario, si no, no hay delito, no hay un crimen si no hay
conducta; esa conducta esta prohibida y, por supuesto, por la propia historia del derecho
penal, debe estar perfectamente determinada, descripta, para evitar excesos de arbitra-
riedad por parte del poder respecto de los derechos y de las garantias de los ciudadanos;
debe ser estudiada esquematicamente, debe ser descompuesta en sus elementos. Aqui
tenemos dos verbos tipo: el nucleo central de la descripcién, esta dado por “participar en
una organizacion” o por “realizar propaganda”; después los otros dos son la base, el fun-
damento y el objeto final: “justificacion o promocién de la discriminacion racial o religiosa
en cualquier forma”. Pero tenemos esos dos verbos tipo.

¢ Cual es el bien juridico protegido en esta clase de delitos? En realidad, si vamos a
partir de la historia que esbozamos, seria al orden publico; habria nacido esta figura para
incluirse dentro de la 6rbita de los delitos de orden publico. Y, en rigor, nuestra doctrina
clasica mas conocida, mas notoria (Ricardo Nuhez, Sebastian Soler) lo consideré asi,
hablaban de orden publico. Nufez preferia definirlo como tranquilidad y confianza social
en el desenvolvimiento seguro y pacifico de la vida civil; Soler lo definia como situacién
subjetiva de sosiego espiritual de las personas en general. Y es realmente uno de los bie-
nes juridicos a tomar en consideracién. ;Por qué hablo de bien juridico? ;Por qué tanta
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importancia tiene el bien juridico protegido? Porque en la praxis social, el concepto de
bien juridico es uno de los principios delimitadores del poder punitivo, que nos va a dar un
cincel para decir: “Esto es lo prohibido, esta conducta es de las que prohibié el legislador
en el caso concreto”, no sélo “esto es lo prohibido” en general, sino “esta es una de las
conductas que prohibid el legislador”. Tenemos que tener muy claro qué quiso proteger el
legislador a la hora de acufar un tipo penal. Esto es bueno para todos, aun en estos casos
donde buena parte de las conductas son repugnantes al sentido ético de las personas,
porque estamos hablando de discriminacién, pero también es muy importante, justamen-
te porque el poder siempre corre el riesgo de extravasarse y ser arbitrario, mantener las
leyes de un Estado democratico y liberal en serio, tomando los derechos en serio. Enton-
ces, el bien juridico representa el motivo central de la punicion por parte del legislador.

¢ Por qué, por ejemplo, algunos operadores de la justicia penal hemos bregado para
eliminar la punicion de la tenencia de estupefacientes para propio consumo? Porque par-
timos de la base de que el bien juridico que debia estar protegido, dentro de los limites
de una democracia liberal, era la salud publica, no la privada. Un Estado democratico y
liberal puede preocuparse legitimamente por la salud personal de individuos que com-
ponen la base poblacional, pero no lo puede hacer con un martillo, con la amenaza de
carcel; puede dar todo tipo de planes de promocién, de asistencia, de prevencion, de
educacion, capacitacioén, pero hasta ahi. La salud publica no puede operar de tal manera,
como bien juridico, como para extralimitarse y pasar a defender la salud individual. Este
es un buen ejemplo, muy debatido, de cdmo hay que tener en consideracién cual es el
bien juridico que se esta protegiendo en cada caso. Decia yo antes que tradicionalmente
se considerd que estas figuras de la discriminacién tenian que ver, centralmente, con el
orden publico. ¢ Por qué? Porque un acto discriminatorio genera alarma social y ademas
no toca (aunque en algun caso concreto el sujeto pasivo sea un individuo en concreto, de
carne y hueso) el plano individual, sino que alude a colectivos de individuos que tienen
las mismas connotaciones, raciales, étnicas.

Lo cierto es que el orden publico aparece como un bien juridico indiscutible por la
alarma social que produce la discriminacion y por el hecho de que, aunque recaiga sobre
un sujeto o sobre un grupo de sujetos, suele afectar especialmente, mas alla de la alarma
social de la intolerancia, a colectivos de personas superiores en numero a la persona o
personas que puedan estar afectadas en el caso concreto.

¢ Es el orden publico el unico bien juridico protegido por esta figura? Y ahi yo recojo
algo que se dijo por parte de la Camara Nacional de Casacion Penal, Sala 2, en el caso
“Russo”, del 12 de abril de 1999, que parte de la base de afirmar que en términos de politi-
ca criminal, la Ley N° 23.592 esta orientada a tutelar la dignidad de las personas, es decir
que el valor al cual el legislador le reconoce proteccion penal es la dignidad del hombre.
Y esto también vale, porque la discriminacion parte de la base de seleccionar excluyendo
a personas de carne y hueso, aunque compongan un colectivo.

¢ Entonces cuantos bienes juridicos hay? Muchas veces, hay mas de uno. En el en-
cubrimiento, por ejemplo (una persona roba y otra encubre el movil del robo), hay un
damnificado particular (la persona a la cual le han robado) y hay otro damnificado omni-
comprensivo, plurisubjetivo, que es la administracion de justicia, un buen juridico general
porque, justamente, se dificulta el conocimiento y decisién del hecho primigenio (el robo)
por la actitud del encubridor, que disimula las pruebas u oculta al delincuente.

Ese es un ejemplo donde hay distintos bienes juridicos que concurren en un determi-
nado hecho penado por la Ley. En este caso también el marco, desde el punto de vista de
los bienes juridicos, es la dignidad humana. Si no estuviera esto en juego, podriamos ver
debilitado, tal vez, el otro, que es el tradicional, el convencional, el orden publico. Hay que
respetarlo y mantenerlo, hay que restaurarlo en su caso, pero sobre la base de que esta-
mos hablando de comunidades juridicamente organizadas donde los derechos y garan-
tias de las personas de carne y hueso son lo que vale, lo primordial. Entonces decimos, el
bien juridico es el bien convencionalmente admitido como para este tipo de delitos, pero
no olvidemos que hay un horizonte axiolégico, que es el de la dignidad humana. Esto es
porque, obviamente, se construyen asi estos tipos legales.

Estamos hablando de persecucién u odio (después vamos a ver hasta que punto
es fructifero esto de meter el odio de por medio), pero se habla de persecucién u odio a
caracteristicas que son propias a individuos o grupos de individuos, entonces alli esta el
horizonte que no podemos perder de vista con abstracciones como el orden publico. Los
bienes juridicos plurisubjetivos (o de sujeto pasivo plural) claro que son importantes, son
muy importantes, pero jojo! que en la abstraccion podemos perder de vista que todo esto,
si es funcional para algo es para las personas de carne y hueso. Justamente, buena parte
de los retrocesos que encontramos en parte de la doctrina penal contemporanea tienen
que ver con volver a ciertas abstracciones que llevan a un camino por el que se transita,
por parte de la doctrina, entre otras cosas porque se esta oscureciendo la teoria del bien
juridico. Hay tratadistas que dicen que el derecho penal no existe para reparar bienes,
si no para adiestrar a las personas en la fidelidad a los mandatos legislativos. Esto me
parece un retroceso a tendencias autoritarias y pasa, entre otras cosas, por haber des-
vanecido la importancia de ver cudl es el bien juridico protegido. Esta gimnasia civica es
muy importante para todos los operadores del derecho: para los jueces y también para
los abogados, que justamente, tienen que abogar para defender los derechos y garantias
de sus representados. En la medida en que no tengamos esto en consideracion, se des-
figuran, se desvanecen los bienes juridicos y hablamos de entelequias, de abstracciones
que nos pueden llevar a puniciones exageradas y arbitrarias o a la vulneracién de los
derechos y garantias de determinadas personas damnificadas por figuras ilicitas.

Pasamos de la cuestion del bien juridico a otra caracteristica, otra clasificacion cla-
sica del Derecho Penal. Se trata de figuras de dafos, de peligro concreto, de peligro
abstracto, cuando hablamos de estas figuras del art. 3°. Quise comenzar por el art. 3°
porque respeté la consigna muy sabiamente impuesta por Maria José Lubertino: el delito
auténomo y después el agravante, a pesar de que la Ley lo pone al revés: primero el art.
2°, agravante genérico, y luego el art. 3° los delitos autbnomos; pero me parecia mas
importante empezar por los delitos auténomos. Entonces, estamos en esos delitos autd-
nomos de la primera parte, del primer parrafo del art. 3°: “participaren en organizaciones
o hicieren propaganda”.

¢ Se trata de delitos de peligro concreto, peligro abstracto o de lesidn para los bienes
juridicos que estan protegidos? Aca entra en juego la importancia de esta nocidn del bien
juridico. Si vamos a partir de la base de que puede haber delitos de peligro abstracto, o
sea, peligro del peligro, con que cualquier actitud humana pueda generar la posibilidad de

un peligro para el bien juridico tomado en cuenta, esto ya seria sancionable, seria digno
de represion penal.

No parece la manera mas democratica y mas liberal de comportarse. Soy de la opinién
de que solo debemos considerar plenamente constitucionales los delitos de lesién y los de
peligro concreto —vale decir, que el peligro sea claro, sea cierto—, para evitar, justamente,
avanzar, sobre determinados vallados de privacidad de derechos de los individuos.

Pueden crearse tipos de peligro, pero siempre que el peligro sea concreto, “claro y
actual”.

Hay toda una corriente, nosotros somos bastantes deudores en ese sentido (salvo
en las ultimas composiciones) de la Corte Suprema de Estados Unidos, que en general,
en su historia, ha tenido muy buenos baluartes, muy defensores de los derechos y ga-
rantias. Luego, en las Ultimas décadas, encontramos unas muestras de jurisprudencia
que no son las mejores ni mucho menos, pero son una pauta rectora, sobre todo porque
nosotros tenemos una Constitucion (la histérica, de 1853) que es, a su vez, deudora de
la Constitucion de 1787 de Filadelfia, Estados Unidos, y por eso, naturalmente, el dere-
cho constitucional nuestro tanto mira a ese derecho constitucional y, en general, nuestra
Corte Suprema toma criterios de algunos fallos, que han sido hitos en la historia judicial y
juridica en general, de Estados Unidos.

Entonces, hay un célebre voto del juez Brandeis, en el caso “Whitney vs. California”,
segun el cual debe existir un peligro claro y actual: ese es el peligro concreto. ¢Para qué?
Para el bien juridico de orden publico y, mediatamente, para la dignidad humana que esta
puesta en juego por el proceder discriminatorio. Debe existir una base razonable para
creer que el peligro es inminente y el dafo a evitar es grave. Estos son criterios generales.
No es necesario, por ejemplo, una lesion concreta, pero si el peligro claro, inminente, para
el bien juridico.

Cabe coincidir en la siguiente conclusidn (aca tomo a alguien a quien le tengo mucha
estima, mucho carifio personal, y sé que es mutuo, y es una de las personas que mas ha
trabajado el tema de la discriminacién, que es Pablo Slonimsqui): este tipo de normas no
tiene por objeto reprimir expresiones de intolerancia aisladas, realizadas fuera de todo
contexto, como un conocido jugador de futbol diciendo: “y... los gronchos”. No. Esto no.

Esto puede ser éticamente reprobable, puede ser mal considerado, incluso pasible de
sanciones en los circulos donde esa persona trabaja, pero no es exactamente eso lo que
busca penar el delito de la Ley N° 23.592, sino que alcanzara unicamente a conductas de
enorme gravedad, nocivas, al extremo que, seriamente, pueda suponerse que hayan sido
realizadas con la intencion de incitar acciones violentas y, de acuerdo a las circunstancias
del caso, la integridad de los miembros del colectivo pueda encontrarse amenazada. Esto
no es quitarle importancia, es tratar de colocar las cosas en su verdadero lugar, sobre
todo, a partir de la letra de la propia Ley, tenido en cuenta lo que dice la Ley, refiriéndonos
al bien juridico, viendo cual de los peligros o lesiones tienen que estar en juego para que
podamos actuar.

Con relacion a la participacion, no es correcto echar mano aqui de las leyes generales de
la participacion dolosa, el obrar doloso de otro. Aqui el tipo legal esta configurado por la par-
ticipacion, que es autoria, en el art. 3° primer parrafo: el que participa esta actuando. ;Y por
qué razén creo que se salvan los reparos que se le formulan al art. 210 del Cédigo Penal?

Porque como deciamos antes, ahora le encontramos el valor practico, los reaseguros
para sortear la objecion que despertdé a lo largo del tiempo esta ultima figura; porque,
en realidad, es el art. 210 bis, cuando habla de asociacion ilicita, el que dice que con el
solo hecho de formar parte de esa asociacion, puede ser penada. Y esto cre6 reparos
por parte de hombres de doctrina e incluso, en algun caso, esos reparos pesaron en las
decisiones de los tribunales, porque se estaria adelantando un paso en el camino hacia
el crimen, porque se estaria penando un acto preparatorio y no un acto de ejecucion, que
es la regla: sdlo son relevantes las conductas delictivas cuando alcanzan un grado de eje-
cucion. La preparacion, genéricamente, es impune; y esto de participar en la asociacion
pareceria que es un acto de preparacién y no de ejecucion. Sin embargo, el hecho de que
estén acotados como lo estén, en la Ley que nos interesa hoy, la puntual base ideoldgica
o tedrica requerida y el peculiar objeto justificador o promotor de la discriminacién racial
o religiosa es mucho mas especifico que la organizacién para la asociacion ilicita. Dejo a
salvo la regularidad juridico penal del participar en una organizacion porque no es partici-
par en una organizacion cualquiera para cometer delito, es participar en una organizacion
que tiene por objeto justificar o promover la discriminacion racial o religiosa. De modo que
creo que se salva ese baldén que se le puede dirigir al art. 210, sin perjuicio de resaltar
que hay literatura juridica abundante considerando que es una trasgresion a la regla de
que los actos preparatorios son impunes.

En este caso concreto, hay un fundamento y un objeto que estan cerrando el tipo de
manera salvable para los derechos y garantias de los individuos.

En este caso, la propia participacion, con esa base y ese objeto, es la conducta pre-
vista intencionada.

La entidad de la participacion servira para graduar la pena a imponer dentro de un mar-
co legal absolutamente flexible. El marco legal de un mes a tres afios parece exiguo, pero
el maximo representa 36 veces el minimo, por lo cual hay una escala penal de una flexibi-
lidad interesante. Y, de todos modos, también es concebible una participacion secundaria
por parte de un cooperador no necesario 0 un mero auxiliador posterior, en los términos
del art. 46 del Cdédigo Penal. Vale decir, si bien es cierto que participar se transforma en
acto ejecutivo, en este caso, a pesar de que es un acto —en principio— preparatorio, pero
con un fundamento y un objeto que da organicidad a esa asociacion o grupo de personas,
también es concebible otra modalidad de participacion secundaria, por parte de un mero
auxiliador posterior con promesa anterior al delito, o bien un cooperador necesario.

Como les decia, necesitamos conocer, desentraiar el sentido de las palabras que
vamos a utilizar para saber si la conducta de la realidad social es la que el legislador ha
tenido en cuenta. Raza es un concepto progresivamente desusado en taxonomia (taxo-
nomia es la ciencia que estudia las clasificaciones en todo término, en todo terreno) pero
mantiene vigencia en otros ambitos, infelizmente en los nuestros: en el sociolégico y en
el juridico. Sin embargo, vamos a ver esto: de cara a los seres humanos, considerarlos
sindbnimo de subespecie es errdneo, pues la unica raza de hominido sobreviviente es la
homo sapiens-sapiens.
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Estamos hablando, estamos utilizando, todavia, un concepto que es acientifico a
esta altura del partido; decir “raza” es decir subespecie y no hay subespecie entre los
hominidos.

Nuestra especie habita la tierra hace unos cien milenios; hay quien dice 200 milenios,
hay quien dice 50 milenios, pero lo cierto es que en 40 de esos milenios, los ultimos 40 mil
anos, el unico hominido que hubo en la tierra es el homo sapiens-sapiens. Con un anadi-
do muy importante: en estos milenios, hasta su aparicion, la evolucion de los hominidos
resulta explicable por procesos seleccion natural y de variabilidad genética.

Cuando aparece el homo sapiens-sapiens, la cosa cambia radicalmente. A partir de
su irrupcion, la propia evolucion cultural y técnica que alcanzé le permitié controlar y
modificar el medio en que vive, desplazarse geograficamente, confirmar la interfertilidad
de sus individuos (esto es lo mas importante), y desechar las diferencias fundadas en la
morfologia merced a estudios como el del genoma humano. El proceso HUGO, “The Hu-
man Genoma”, nos ha demostrado que las diferencias a razén del 2% al 1,5% entre todos
los seres humanos se dan mas entre individuos de la misma “raza blanca”, por ejemplo,
0 “negros”, que entre blancos y negros globalmente considerados, con lo cual ha caido el
mito de la raza. No deberiamos hablar mas de raza. Sin embargo, al hacer una interpre-
tacion hay que adecuarse conforme a las palabras de la Ley.

El concepto de raza aplicado a los seres humanos ha perdido la consistencia preten-
didamente cientifica que se le atribuia, pese a lo cual el racismo subsiste, aun en la mente
de famosos cientificos. Ha ocurrido con Watson, uno de los descubridores de la doble
hélice del ADN, que se despach6 el afio pasado diciendo que los negros eran inferiores
a los blancos.

Ya habia dicho antes que a una mujer que estuviera esperando un hijo y que supiera
por predicciones cientificas que el hijo iba a ser homosexual, habia que permitirle abortar,
y barbaridades por el estilo, de las cuales después se desdijo, porque también los hom-
bres de ciencia tienen esas locuras.

La valoracién generalizada y definitiva de diferencias bioldgicas, reales o imaginarias
(en este caso, buena parte imaginarias) en beneficio del acusador y en detrimento de la
victima a fin de justificar una agresién es racismo para la UNESCO. Y me parece, a la luz
de lo que estamos diciendo, absolutamente criterioso el planteo que nos pone a un acusa-
dor y a una victima y unos argumentos reales o imaginarios. En este caso, esta claro que
en gran parte imaginarios, porque esta demostrado que las diferencias que puede haber
en el ADN son de un pigmento, la melanina, que es la que nos hace creer durante siglos
que somos absolutamente distintos, que formamos parte de una comunidad multirracial
absolutamente separada, y en definitiva no hay mas que respuestas cientificas que tienen
que ver con el medio, y de ninguna manera con el género humano.

Hablamos de un racismo heteréfobo. Fijense que esto también es interesante de
observar.

Hay dos actitudes racistas; en esto Pierre-André Taguieff ha sido muy claro, muy fino.
Una es el racismo heteréfobo, que rechaza la diferencia y entonces pretende asimilar en
una sola identidad, la identidad de la nacionalidad o la que fuere: los grupos que preten-
den conservar sus diferencias. O sea, asimilan o mueren. El otro es el racismo heterdfilo
que, en cambio, preconiza el particularismo, y entonces “cada carancho en su rancho”:
los negros en Africa.

¢Liberia qué fue? El proyecto de reexportar afroamericanos. Entonces también existe
este racismo heterdfilo; el “appartheid” era eso también. O sea: aca nos sirven para de-
terminadas cosas, pero de aca para alla.

Hay tres niveles, y nos interesa destacarlo porque nuestras figuras delictivas de la Ley
N° 23.592 consultan esos tres niveles. Hay un nivel de prejuicios, opiniones y actitudes;
un nivel de elaboraciones doctrinales de ideologia, y un nivel de conductas o practicas
de discriminacion, segregacion y violencia. Podriamos decir que, segun los casos, las
figuras de delito autbnomo consultan el segundo o el tercero. Los prejuicios, opiniones
y actitudes, en la medida que queden ahi, de que alguien sea prejuicioso, de que opine
aisladamente o que tenga alguna actitud de segregacion, separacion, hasta alli, podria-
mos decir que es absolutamente reprobable en lo ético, pero no esta dentro del marco
represivo del art. 2° y el art. 3° de la Ley N° 23.592.

En cambio, los otros dos niveles, tanto la estructuracion de un discurso como, mucho
mas, su puesta en acto, obviamente quedan absolutamente inmersas, o bien en la figura
del delito auténomo del art. 3° o bien en el agravante genérico del art. 2°.

Como bien dice Zaffaroni, las muestras de racismo mas frecuente en nuestro medio
son las de racismo inorganico y cotidiano, carentes de un discurso propio, mas o menos
presentes en todas las sociedades, con manifestaciones aisladas; y las de racismo orga-
nico, que ya tienen todo un discurso propio, una ideologia.

El tipo legal en estudio abarca las manifestaciones de ese racismo organico, carac-
terizad por la institucionalizacion y por la elaboracion de un discurso dirigido a justificar o
promover la discriminacion.

El tipo no requiere que se alcance la tercera etapa prevista por conductas o practicas
de discriminacion, segregacion, violencia, sino que se centra en esa institucionalizacion y
en la elaboracion de un discurso que promueve o justifica la discriminacion.

Si estas conductas practicas tuvieran lugar, en la medida que encuadraren en uno o
mas tipos delictivos contemplados en el Cédigo Penal o en las leyes complementarias,
podran, segun los casos, concurrir con el delito de participacion en una organizacién de
tales caracteristicas.

O sea, el delito va a estar, por un lado consultado por el art. 2° y por otro lado podria
estar concurriendo con alguna de las modalidades operativas del art. 3°.

Ya que estamos precisando y nos hablan de “étnico”, ‘etnia’ es un concepto a desen-
trafar. Del griego: “pueblo”, es mucho mas amplio, no alude exclusivamente a la estupidez
acientifica de la raza, sino que habla de una comunidad humana definida por afinidades
raciales, linglisticas, culturales. Por ejemplo el pueblo mapuche, podriamos considerar
gue es una etnia, porque tiene todas estas afinidades raciales, linguisticas, culturales, sin
tener que haber mayor o menor cantidad de melanina o mayor o menor oblicuidad en lo
0jos, propios del medio.

Vamos a “propaganda”, del latin: que ha de ser propagada. Porque tenemos que des-
entrahar también, como operadores del sistema penal, cuando hay propaganda, cuando
podemos decir: esta conducta es la de propagar, la de hacer propaganda.

Propaganda fue inicialmente utilizada en la propaganda fides, de la iglesia catdlica:
propagar la fe catdlica para los indigenas, propagar la fe en el Extremo Oriente; pero en
las sociedades de masa del siglo XX abarca dos modalidades muy definidas: politica y
econdmica. Y hoy propaganda es accion o efecto de dar a conocer algo con el fin de atraer
adeptos o compradores. En este caso, ya vemos que estamos en esa modalidad politica: la
accion o efecto de dar a conocer algo con el fin de atraer adeptos. Esto es propaganda. El
que hace propaganda, con fines de persecucion u odio, con motivaciéon de odio y fines de
persecucion, estd incurriendo en la conducta de la Ley N° 23.592, art. 3° parrafo primero.

En el caso del tipo legal analizado, el contenido y el objetivo de la propaganda son suma-
mente precisos. Basarse en ideas de superioridad de una raza o un grupo de personas, de
determinada religion, origen étnico o color, y tener por objeto justificar o promover la discrimi-
nacion racial o religiosa de quienes no pertenezcan a esa raza o no integren ese grupo.

Otra cosa que es muy importante dentro del tipo, en las construcciones doctrinales
desde el afo 1960, aproximadamente, en adelante, hace mas de medio siglo, es que la
descripcion del tipo abarca aspecto objetivo y aspecto subijetivo. ¢ Cual es el aspecto sub-
jetivo en estas conductas? Ambas conductas, participar en una organizacion o realizar
propaganda, son, indudablemente, dolosas. La especificidad tedrica o ideoldgica que
reclama la figura, y mas aun el objeto de justificacion o promocion de la discriminacion,
no nos dejan margen a otra disposicion subjetiva que la voluntad realizadora del tipo ob-
jetivo; esto significa dolo: voluntad realizadora del tipo objetivo.

Y es admisible la tentativa, en ambos supuestos. Por ejemplo, el que suscribe una
ficha de afiliacién a una organizacion racista, recibe un mensaje de aceptacion y es dete-
nido en la sede cuando comenzaba su participacién: ya ha llevado a cabo actos de parti-
cipacion como para considerar que esté incurso en esta modalidad delictiva. Y quien re-
mite propaganda racista a un nimero indeterminado de personas y no logra su cometido,
porque el cartero encargado de distribuir desconfia de su contenido y la retiene, también,
en la medida de que haya hecho actos ejecutivos de propaganda, comete el delito en gra-
do de tentativa. La tentativa tiene una escala reducida, es del tercio a la mitad de la pena,
pero de todos modos es relevante juridica y legalmente, como venimos sosteniendo.

“Igual pena para el que por cualquier medio alentare o incitare la persecucion o el
odio contra una persona o un grupo de personas a causa de su raza, religidon, naciona-
lidad o ideas politicas”, dice el parrafo segundo. Yo utilicé tres vocablos: alentar, incitar
y determinar. ¢Por qué ese “determinar”? Porque nos dice el propio art. 45 que el que
determina a otro a cometer un delito tiene la misma pena que el autor. El que determina.
Esto no es determinar.

Alentar es menos que incitar, pero el legislador ha querido colocar a los dos en pari-
dad de conducta. Alentar e incitar valen igual para el legislador en la Ley antidiscriminato-
ria; el que alienta, el que apoya, el que insufla desde la tribuna o el que incita, pica, azuza.
Para el legislador, a lo sumo, se tendra en cuenta la escala penal flexible que hablabamos
antes para ver cual sera la carga punitiva. Si hubiera determinacion, ya estariamos ha-
blando, dentro de las reglas de participacion, de un sefior que se merece la misma escala
penal del delito que se ha perpetrado.

Férmulas como “por cualquier medio”, que es lo que dice la Ley, lucen omnicompren-
sivas, pero en la practica pueden evitar la eficacia de la prohibicion al entrar en colision
con las libertades de expresion, porque dice: por cualquier medio. Seria interesante, en
el futuro, en la reforma, poder ser un poquito mas estrictos en la descripcion, para evitar
que esas clausulas residuales nos lleven a decir: “ah, pero entonces esto no es lo que el
legislador quiso, a la luz del bien juridico”. Seria interesante poder darle una confeccion
mas prolija al tipo. Parece preferible acotar: por cualquier medio de difusién o por un me-
dio apto para su divulgacion a un numero indeterminado de personas. Se puede, con un
poco mas de prolijidad, hacer leyes un poco mejores.

Persecucién, seguimiento, acechanza, acoso, caceria, amenaza, acorralamiento. Es
un elemento dotado de objetividad. Se habla de persecucion u odio, un elemento dotado
de objetividad.

Podemos decir que se esta persiguiendo, acechando a un individuo. En cambio odio
—aborrecimiento, aversion, animadversion— es un elemento pleno de subijetividad; y
esto tal vez sea otra piedra débil dentro de la estructura de la Ley N° 23.592.

Es inconveniente incorporar un elemento descriptivo propio de otras incumbencias,
porque odio es propio de la psicologia, de la psiquiatria, de dificil prueba y préximo a
un derecho penal que repara en la actitud interna del sujeto, por no decir derecho penal
de autor; y ademas hay un ejemplo muy interesante: en Niremberg, algunos médicos
decian: yo no odiaba a las personas que mandaba a la camara de gas, yo simplemente
cumplia la consigna estatal de purificar la raza aria y evitar todo tipo de contaminacion.

Entonces, con ese criterio, el odio puede llegar a ser “un pelotazo en contra”. No es
por odio; mas vale hablar de causas o cuestiones o motivaciones; jpara qué meternos
con el odio, que de pronto bien puede decirnos un nuevo médico de Niremberg: “yo odio
no tenia, simplemente cumplia érdenes”?

Hacemos una limitacién, como les dije indebida, a cuatro causas de la discriminacion:
raza, religién, nacionalidad e ideas politicas. Habria que comparar ese escueto elenco
con el art. 11 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, obviamente.

En cuanto a la agravante genérica del art. 2° volvemos como en los delitos auténo-
mos, en esta agravante genérica de aliento o incitacion a la persecucion y el odio a una
raza, religion o nacionalidad y, esto es otra cosa, objeto de destruccidn total o parcial de
un grupo nacional, étnico, racial o religioso, que responde a la adhesion de la Argentina
respecto de la Convencién por el Genocidio.

Una vez mas, la inclusién del odio pone en aprietos al intérprete. Lo importante es que
el modo persecutorio o0 de animadversién haya resultado determinante para la comisién
del delito de que se trata. Y hay una semejanza interesante que hace Puente Seguro, un
comentarista del codigo espanol, en esto de las motivaciones con la doctrina de las equi-
valencias para la causalidad. Ha de probarse que la motivacion ha sido la condicion sine
qua non para la conducta delictiva.
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Por ultimo, vale que apunte la inadvertencia del codificador, que ha permitido que
quedara el 80 inc. 4 del Cédigo Penal para el homicidio por odio racial o religioso y la
agravante genérica y, por otro lado, el art. 92 del Cédigo Penal que también apunta al art.
80, que es el de las lesiones, porque tanto las lesiones como el homicidio por motivos de
orden racial o religioso aparecen legisladas paralelamente por el Cddigo Penal y la Ley
Antidiscriminatoria.

EL ENEMIGO EN EL DERECHO PENAL: LA CONSTRUCCION DEL OTRO DIFERENTE
Por Eugenio Raul Zaffaroni®

Es un poco raro hablar sobre el derecho penal del enemigo. ;Qué significa el ene-
migo en el derecho penal? ;Es un tema de derecho penal? ;Es un tema de derechos
humanos? ¢Es un tema de teoria politica? Creo que convergen varias cosas. En la vieja
Roma habia un concepto, desde la Republica Romana, que era el hostis, el enemigo. El
derecho romano, de pronto, decia: hay un ciudadano que se convierte en enemigo. Esto
era asi porque no podian aplicarle alguna pena a un ciudadano, de modo que dejaba de
ser ciudadano y después le aplicaban la pena.

Entre la pena y la esclavitud habia un vinculo: el hostis, el enemigo. No era el inimi-
cus, sino el hostis, que viene de hosteria: es el extrafo, el extranjero. Habia un hostis
alienigena, que era el que venia de afuera, pero ese todavia estaba tutelado por el ius
gentium. El hostis declarado era el que el Senado declaraba que se quedaba sin ningun
derecho. Y el hostis declarado (que no era porque él se declaraba sino porque lo decla-
raban enemigo) desde ahi perdia todos sus derechos.

Esta idea atraviesa toda la historia del derecho y del derecho penal. Desde entonces
hasta hoy, a lo largo de estos dos mil afios, han ido cambiando las circunstancias, han ido
cambiando los enemigos, han ido cambiando las estructuras de poder, y cada estructura
eligié diferentes enemigos. Esta sucesién de enemigos a lo largo de la historia nos va mos-
trando etapas distintas de poder local y después planetario. En un momento dado, las so-
ciedades europeas se empiezan a estructurar de forma vertical, jerarquizada, en forma de
ejército, piramidal, y esta estructuracion fue lo que les permitié extender su poder al plane-
ta a través de la colonizacidon. Es decir que hay una etapa que comienza con la revolucién
mercantil en el siglo XIV y a partir de entonces viene la colonizacion, pero para colonizar,
una potencia necesita tener una estructura colonizante. Y esa estructura es vertical.

¢Como hace esa estructura vertical, jerarquizada? A través del ejercicio del poder
punitivo, que reaparece en Europa en el siglo XIl o XlIl, aproximadamente. sPor qué se
caracteriza hasta el dia de hoy? ¢Qué es lo que distingue el ejercicio del poder punitivo
de aquel poder que no es punitivo? Toda sociedad tiene cierto grado de coercién social,
eso es cierto. Las sociedades pre-estatales tienen cierto grado de coercion social. Hay
algunas formas de coercién que son mas o menos indiscutibles, por [o menos en términos
abstractos. Es la coercidn que tiene por objeto, frente a un conflicto, una solucién del mis-
mo de modo reparador, restitutivo, lo que seria todo el derecho privado, el derecho civil
(el tronco del derecho civil y las otras ramas del derecho privado).

Hay otra coercidn, que es la coercion administrativa, una coercién directa que es
aquella que se ejerce ante un proceso lesivo en curso inminente. Avanza un proceso
lesivo, se esta por caer algo, digamos un balcén, y viene el municipio, lo apuntala y lo
demuele, o, si me corre una persona por la calle con un cuchillo, alguien lo para y le saca
el cuchillo, eso es coercion directa. Esas dos coerciones practicamente existen en toda
sociedad y, aunque algunas versiones y algunos antropdlogos dicen que existen socie-
dades sin coercidn, en general e histéricamente, estas dos coerciones se observan. Pero
ningunas de ellas es poder punitivo.

Una es una coercidn reparadora, restitutiva. La otra es una coercién directa. Una
pertenece al derecho civil como tronco modelo. La otra al derecho administrativo. ;Y el
penal? El penal aparece tardiamente y no existe en todas las sociedades. Aparece muy
tardiamente cuando el sefior, el principe o la republica opulenta, como quieran, dice: “la
victima soy yo”. A partir de entonces, una de las dos partes del conflicto desaparece (la
victima) y el lugar de la victima se usurpa, se confisca por el principe.

El término mas corriente en criminologia o sociologia es expropiacion de la victima,
pero yo prefiero hablar de confiscacién, porque la expropiacién es con reparacion. Aca la
victima no es reparada por nadie. Desaparecié. Se convierte en un dato.

No sé si esto esta claro. Si alguien me rompe la cara y voy a la justicia penal, al sefior
que me rompio la cara se lo van a llevar porque se les ocurre que hay que ensefarles a
los que todavia no le rompieron la cara a nadie que no le rompan la cara a otro, o porque
lo quieren resocializar, repersonalizar, reinsertar, reeducar, todas las ideologias “re” que
se les puedan ocurrir. Y con uno u otro pretexto, yo voy a decir: “Yo vengo a que me arre-
glen la cara”, y me van a responder: “No, usted aca tiene que venir y mostrar su cara rota.
Usted es un dato, no es otra cosa. Y si no viene a mostrar su cara rota lo traemos de las
pestafas y ademas usted se convierte en un delincuente porque es un testigo remiso”. La
victima deja de ser persona y se convierte en un dato.
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Voy a otro modelo. Hago un paréntesis para explicar lo que esto significa. En el mode-
lo reparador esta el lesionante y el lesionado. Hay dos partes. En el momento en que se
resuelve la reparacion o la restitucion, se resuelve el conflicto entre las dos partes. Aqui,
una de las dos partes del conflicto desaparece. Entonces, eso que se ejerce, si no es so-
lucion del conflicto, ¢qué es? No es solucion del conflicto. Es colgar el conflicto, suspen-
derlo. El conflicto no se resuelve porque una de las dos partes, la victima, por definiciéon
esta faltando. Y ademas, esta decision vertical que se usa tiene el grave inconveniente de
impedir o dificultar la aplicacion de otros modelos de solucién eficaz del conflicto.

Si un alumno, en una escuela, rompe un cristal, hay varias posibilidades: la primera es
expulsarlo, la segunda seria llamar al padre para que lo pague, la tercera seria decir: algo le
pasa a este “animal”, vamos a hablar con el psicopedagogo y vamos a intervenir, la cuarta
seria: algo les estamos haciendo, por ahi nos estamos comportando todos raro como para
que reaccione asi, vamos a sentarnos a ver qué le pasa. La primera es la solucién punitiva.

La segunda es la solucién reparadora. La tercera es la solucién terapéutica y la cuar-
ta es la solucién conciliadora. Y hay otros modelos de solucién de conflictos. El inconve-
niente es que la segunda, la tercera y la cuarta se pueden combinar. Pero si aplicamos la
primera no podemos aplicar ninguna de las otras tres. Entonces, es un ejercicio vertical
de poder que excluye otro modelo de solucidn del conflicto. Es un ejercicio vertical del po-
der que jerarquiza la sociedad. ;Por qué? Porque es clara e inevitablemente selectivo. El
poder punitivo es estructuralmente selectivo en todas las sociedades. Hay grados de se-
lectividad, es verdad, puede ser menos selectivo en Suecia o puede ser mas selectivo en
Haiti, pero de cualquier manera es selectivo. Es inevitablemente selectivo por una razén
estructural. Si, con muchas ganas y paciencia, leemos toda la parte especial del Cédigo
Penal, todas las leyes penales especiales y toda las disposiciones penales en leyes no
penales, el resultado que vamos a encontrar, aparte de un notorio cansancio, es darnos
cuenta que pareciera que hay muy pocas cosas que no sean delito. Vamos a encontrar
muchas cosas que, al leerlas, diremos: “jPero esto yo lo hice!”.

No queda nada, hay cada vez mas cosas que son delitos. Y eso es un programa. La
criminalizacién primaria, que es prever como delito tal o cual conducta, es un programa
inmenso.

Ahora imaginemos que ese programa se pretendiese llevar a la realidad, es decir,
que cada vez que alguien infringe una norma deducida de un tipo penal, apareciera una
autoridad de ejecucién y se correspondiese exactamente la criminalizacion primaria con
la criminalizacién secundaria. No queda ninguno de nosotros afuera. Menos en Tribuna-
les, que cometemos falsedades ideoldgicas a cada rato: estamos presentes en todas las
audiencias que no estamos y lo firmamos en instrumento publico.

Nadie queda afuera. Se paralizaria la sociedad. Se necesitaria una maquina de crimi-
nalizacion secundaria absolutamente loca, desbordada. Ahora, imaginemos que el dere-
cho privado operase asi, que cada vez que uno tiene un conflicto apareciese un juez civil
y le resolviese el conflicto automaticamente. Voy a estacionar el auto y alguien me mete
la trompa porque quiere estacionar antes. Y ahi aparece un juez civil y me dice: usted
tiene derecho.

Seria una sociedad barbaramente ordenada. Quizds demasiado, y nos aburriria.

Es decir, el acceso ilimitado a la justicia en el espectro del derecho privado nos lleva-
ria a una sociedad excesivamente ordenada y una criminalizacién secundaria adecuada
al programa de criminalizacion primaria haria imposible de vivir en sociedad. Igualmente,
esto no podria darse nunca. Las agencias de criminalizaciéon secundaria, es decir, la
policia, los tribunales, las carceles tienen una capacidad operativa muy limitada, que es
absolutamente desproporcionada respecto del programa. El programa es inmenso y la
capacidad operativa es muy chica. La policia puede investigar un determinado numero de
hechos, los tribunales pueden tramitar un determinado numero de causas, las carceles
pueden contener un determinado numero de personas (se llenan, revientan, se les caen
los presos por la ventana, se matan, se amotinan, se queman, pero no caben mas). En-
tonces, necesariamente, como ninguna burocracia se suicida, sigue la Ley de la burocra-
cia, que es hacer lo mas facil. ;Y qué es lo mas facil? Buscar a aquellos que responden
al estereotipo del enemigo. En toda sociedad, en toda cultura, eso siempre ha sucedido y
sigue sucediendo hasta el dia de hoy.

¢Coémo renace el poder punitivo en el siglo Xll o XIlI? No sé si es cierto lo de Michael
Foucault, pero lo cierto es que hay un cambio en el criterio, en la forma de establecer pro-
cesalmente la verdad. Hasta entonces la verdad se establecia por la lucha, por la prueba
de Dios. La prueba de Dios clasica era el duelo; quien ganaba era el que tenia la verdad.
Los jueces no decidian acerca de la vedad sino que establecian las reglas para que la vo-
luntad de Dios, presente en el juicio, se manifestase plenamente. Eran mas bien como ar-
bitros para que el juego fuese limpio. La verdad la establecia Dios, que bajaba. Hasta hoy,
en el proceso tenemos eso. Cuando se le toma juramente a un testigo, se esta haciendo
bajar a Dios. Eso es magico y no religioso. Lo religioso es otra cosa. Yo invoco a Dios. Lo
religioso lo invoca. Ahora, Dios baja si se le da la gana, por eso es Dios. Magico es cuando
a través de mi formula lo hago bajar. El juramento es magico y no religioso. Dios puede ser
testigo si se le da la gana, si no, no. Si lo invoco como testigo, lo estoy trayendo.

Pero, de pronto, de ese establecimiento de la verdad por lucha se pasa a un método
de establecimiento de la verdad por interrogacion: inquisicion. El sujeto interroga al obje-
to; interrogacion que puede, si el objeto no contesta lo que quiero saber, forzar para que
el objeto responda.

¢Como se llega a esto? Bueno, hay una cosa que se le llama “la recepcién del Dere-
cho Romano” (es un invento, en realidad no se recibe nada). No habia leyes penales y, en
consecuencia, tenian que aplicar algin derecho, y toman lo ultimo que habian tenido que
era los libris terribilis del Digesto, pero estos eran del Imperio Romano decadente, donde
ya existia la Inquisicion, la tortura, etc. Se retoma eso; hay unos sefiores que escriben,
dicen que comentan (en realidad no comentaban nada, sino que decian lo que se les
ocurria a ellos y decian que estaban comentando los libros de los romanos). Asi fue como
se inici6 la ciencia juridica. Al mismo tiempo se inicia la criminologia. Hay unos sefores
que se ponen a estudiar el origen del mal. ;Por qué? Porque la Inquisicién romana surge
para concentrar el poder de la Iglesia, que en ese momento se estaba disolviendo con
las sectas. Entonces, primero se “cargan” a los albigenses, se “cargan” a todos esos, los
eliminan, y después tenian que tener un enemigo. Y ahi se inventa a uno de los enemigos
mas colosales de toda la historia, que es Satanas (un enemigo de calidad superior). Pero
Satands no podia ser, él solo, el mal, sino que necesitaba socios, entonces automatica-
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mente habia que ver quiénes eran los socios de Satands. Alguien que fuera capaz de
asociarse con Satanas tenia que ser un ser inferior: el enemigo siempre es inferior.

¢Quién podia ser un ser inferior? La mujer. ;Por qué? Porque habia nacido de la
costilla curva del hombre, que contrasta con la rectitud del hombre (nunca supe donde es
recto, pero ese es otro problema). Y ahi nace la criminologia, con los demondlogos, que
son los dominicos, los canes de Dios, los perros de dios. Los primeros crimindlogos se
dedican a estudiar la etiologia del mal. Hay como doscientos afos de criminologia de los
dominicos, y eso se cierra en un libro que sintetiza todo el saber de ellos, que lo escriben
los alemanes Sprenger y Kramer, “Martillo de las Brujas”. Un libro de extraordinaria mo-
dernidad; impacta la lectura del malleus. Por primera vez se expone lo que es un sistema
integrado de ciencias penales.

Es un libro que tiene una elaboracién finisima, realmente espectacular en su estructu-
ra. Origen y caracteristicas del mal, derecho penal y criminologia del mal, formas de tratar
el mal, derecho procesal penal y caracteristicas especificas para detectarlo, criminalisti-
ca. Todo en una teoria.

Esto no lo vamos a volver a ver hasta el siglo XIX y el malleus maleficarum es de 1497.
Realmente moderno en muchos sentidos. Puede ser risible, pero con lo de la “justicia curva”
es una inferioridad biolégica lo que se esta sefialando (conforme a la cultura de la época,
naturalmente, pero es una inferioridad bioldgica). En algin momento el discurso tiene carac-
teristicas estructurales, que hasta hoy se conservan en todo discurso de tipo autoritario.

Por ejemplo: ¢cudl es el peor de los pecados?, ¢cual es la peor infamia? Negar el po-
der de las brujas, porque se esta negando el poder de los que estan escribiendo el libro.
Se adelantaron a Durkheim cuatrocientos afos. Esta bien: las brujas, el mal, el demonio,
pero, ¢por qué Dios permite que se haga esto? Sin el permiso de Dios, no lo podrian ha-
cer; Dios es todopoderoso.

Primero, dicen que es un misterio, pero después no se conforman con eso y dicen
que si Dios no permitiese el mal, no podria reconocer el bien, con lo cual hay una teoria
funcionalista total de Satanas, introducida en el funcionalismo socioldgico cuatrocientos
afnos antes de Durkheim.

Se habla de la predisposicidn al mal (no determinacién sino predisposicidon heredada,
cosa que veremos después con Lombroso y con toda la criminologia etioldgica hasta me-
diados de siglo XX). Parece que habia unas cosas a las que llaman aquelarres, que pa-
recian unas “festicholas” raras que pasaban por ahi, se dudaba si volaban no volaban, si
venian no venian, lo cierto que de repente resultaba un embarazo: era el hijo del aquelarre
(¢el hijo del diablo, de Satanas?). Los diablos son angeles caidos o mentes espirituales,
por ende, no pueden concebir. Pueden afectar la forma de doncella, etc., pero son una
especie de “muineco de sex shop”. Entonces, como resultaba el embarazo? Aqui estaba
lo interesante del asunto: el Diablo sabe por diablo pero mas sabe por viejo, decian, y por
ende sabe a quién sacarle el semen y dénde depositarlo, y tiene la facultad de conservar
la capacidad de fecundar el semen a través del traslado (inseminacion in vitro), y por ende
nace un sujeto que no esta determinado a la brujeria pero tiene una alta predisposicion a
ella. Nada es nuevo en todo lodo lo que nos han ensefiado de la criminologia etiolégica
del siglo pasado, con los “gordos estafadores”, los “flacos ladrones”, los “serpudios que
eran homicidas”. Por supuesto, lo que llama la atencién como verdaderamente original en
este sistema integrado es su estructura, y lo que se mantiene hasta hoy, cada vez que
aparece un autoritarismo o totalitarismo, es una estructura inquisitorial. Es como un pro-
grama de computacién que se vacia de datos y después se le vuelven a cargar los datos,
que son culturales. Es como un delirante que asume distintas formas, distintas épocas:
un delirante del siglo XVIII era Napoledn. Yo recuerdo el delirante del viejo manicomio
de la Castafieda de México, que caminaba por la barda y decia que era la perra laica. El
contenido del delirio es cultural, la estructura del delirio no.

Esto es asi, se vacia de datos y se llena con nuevos datos.

El enemigo era Satanas, y este era un enemigo de muy buena calidad. Duré casi cua-
trocientos afios, mas o menos. Después vinieron otros enemigos a lo largo de la historia del
poder punitivo. Vino la herejia, vino la sffilis, vino la droga, vino el alcohol, vino el comunismo
internacional, ahora el terrorismo. ¢Cual fue la caracteristica que se recibe desde la Inqui-
sicidn y sigue hasta hoy cada vez que hablamos del enemigo? La degeneracion. Cuando
se habla de enemigo y se habla de una emergencia que pone en peligro la subsistencia de
la especie humana lo que el poder ejerce a partir de ese momento es un poder de caracter
administrativo, una coercion directa. Tengo que parar un proceso lesivo en curso. Es el mo-
delo de cuando alguien me sigue con un cuchillo y hay que sacarselo. Aca hay un proceso
lesivo en curso que amenaza la subsistencia, por ende, nadie puede pararme y todo el que
trate de obstaculizarme esta perjudicando a la humanidad, porque yo la estoy salvando.

El derecho penal nunca tuvo discurso propio. En el momento inquisitorial, le pide
prestado el discurso al derecho administrativo, inevitablemente. Pero son todas medidas
de seguridad en el momento inquisitorial, no hay nada que pare la reaccion punitiva. Esta
es siempre positiva, buena, es para salvar a la humanidad, y esa es la funcién que cumple
el enemigo.

Sin embargo, los discursos fueron cambiando. Estas sociedades colonizaron, practi-
caron el genocidio (el que se cometid en toda nuestra region latinoamericana, el que se
cometié en Africa, el transporte de poblacién africana), y el enemigo en ese momento
pasa a ser primero la mujer, después el disidente del poder (aca vienen la Inquisicion
espafnola y portuguesa, que no tienen nada que ver con la inquisicién romana). El argu-
mento entonces era que el enemigo, por supuesto, era inferior.

¢ Coémo se jerarquizaba y se inferiorizaba? En razén de la categoria, con argumentos
de tipo teocratico. ;Qué es lo que legitima la colonizacion? La superioridad que tiene el
colonizador porque trae el mensaje de la verdad. Ahora, el mensaje de la verdad lo trae
el colonizador o existia desde antes? Esa es la pregunta. Si el mensaje del colonizador
fue traido, porque no habia llegado, entonces los habitantes originarios eran infieles a los
que habia que adoctrinar por parte del principe cristiano. Si el mensaje verdadero habia
llegado y lo habian despreciado, entonces el habitante originario era hereje —si no apds-
tata— y ya era materia de la autoridad eclesiastica. Pequefio problema. Si el habitante
originario habia caido, era inferior porque habia caido, habia despreciado la verdad. Si
no habia recibido el mensaje, era inferior porque todavia no habia ascendido, no habia
llegado a la verdad que el colonizador le traia. Todo esto dependia de si el apdstol Tomas
habia caminado o no por arriba de las aguas desde la India hasta aca. Bibliotecas enteras

escritas: el apostol Tomas llego, el apostol Tomas no llegd. Y cada pata petrificada era el
apostol Tomas que habia pisado la piedra. Cada cruz que aparecia en América, la cruz
Maya por ejemplo, o todas las cruces que aparecian eran el apdstol Tomas que las habia
traido. Los otros decian que no, que esto no tenia nada que ver, que Tomas nunca habia
llegado. Era la gran discusion. ¢ En el fondo qué se discutia? Nadie discutia, por supuesto,
que estos eran inferiores, sélo que algunos decian que eran inferiores porque se habian
caido y otros porque todavia no habian subido; unos, que eran inferiores porque habian
involucionado, otros, porque todavia no habian evolucionado.

Revolucién Industrial, en 1750. Nosotros y los africanos naturalmente participamos de
la Revolucion Industrial: sin las materias primas y sin los medios de pago no se hubiera
podido hacer. En consecuencia, llevamos la peor parte, pero estuvimos ahi. Se produce
esa revolucion y el argumento teocratico no funciona mas, asi que pasamos a la ciencia.

Y pasa lo mismo: hay que jerarquizar. Hay unos “degenerados inferiores” que mo-
lestan, estos son los enemigos. Coémo explicamos la condicidn de inferiores que tienen
estos enemigos? La podemos explicar porque todavia no llegaron a ser como nosotros.
El apdstol Tomas no vino.

¢ Quiénes somos “nosotros”? Los neocolonizadores, porque ya la hegemonia habia
pasado al centro norte de Europa, ya no eran ni los espafioles ni los portugueses, sino
los ingleses.

Y entonces hay un arquitecto de toda esta ideologia que es Heriberto Spencer, que
tiene una concepcion de la historia que no es muy distinta a la de Hegel. Sélo que Hegel era
un filésofo y Spencer un ingeniero en ferrocarriles, y eso se nota, porque era una “bestia”.

Las barbaridades que escribié hasta el dia de hoy no tienen desperdicio.

Entre otras barbaridades, dice que nosotros no habiamos evolucionado y éramos
inferiores porque usabamos mas lo de abajo que lo de arriba, y el sexo y el cerebro usan
el mismo alimento, decia Heriberto. Y entonces, “como son razas mas frecuentes, se
desarrollan mas de abajo que de arriba”. “Nosotros” —era la época de la reina Victoria—
les vamos a ensefar toda la moral victoriana para que usen menos lo de abajo y un poco
mas lo de arriba, y en consecuencia lo de arriba se les va a agrandar y les va entrar en
la cabeza como a nosotros, y se van a achicar un poco de abajo. Todo esto es literatura
corriente de hace un siglo.

En medio de esto aparece un médico italiano, en Torino, que habla de lo que vio en la
carcel (o en el manicomio, es mas o menos lo mismo, ya que es efectivamente la misma
clientela que se divide), y empieza a estudiar y a medir las cabezas, y en algin momento
tiene que explicar lo que pasa y para ello agarra al compafiero Heriberto y lanza su teoria
del criminal nato. ;Qué es el criminal nato? Es una especie “sub humana” que nace en
medio de la raza superior presentando caracteristicas de las razas salvajes. En aquel
momento, se sostenia la tesis de que la eugenesia resume la filogenia, y entonces en el
seno materno se resumiria toda la evolucion de la vida sobre el planeta hasta llegar al ser
humano. Entonces, cuando nacemos, habria algunos sujetos que, por algun accidente de
la naturaleza, nacen dentro de la raza superior con algunas caracteristicas de razas infe-
riores, porque le falta el “Ultimo golpe de horno”... nacieron sin terminar. Estos tipos que na-
cen sin terminar y se parecen a los salvajes a veces tienen caracteristicas “mongoloides” o
“africanoides” y son los criminales natos de Europa. Conclusién, hay que encerrarlos.

Ahora pensemos lo siguiente. Si hay que meter en la cércel a los que tienen las ca-
racteristicas de los colonizados en Europa, ¢qué es la Colonia? Es un gran campo de
concentracion.

Las carceles en la Colonia cumplirian mas o menos la funcién de la celda de castigo
de las carceles comunes. Toda la Colonia seria un gran campo de concentracion. “El tra-
bajo libera”, decian. Trabajen ustedes, “negros”, porque asi van a llegar a ser inteligentes
como nosotros, se van a disciplinar y van a tener cabeza grande como la nuestra. Es lo
mismo, sélo que en dimensiones formidables.

Ahi, en el neocolonialismo, amparados por todas estas cosas, empiezan otros geno-
cidios. Fines del siglo XIX y comienzos del XX, con Leopoldo Il de Bélgica, tenemos el
genocidio centro africano (se cargd a dos millones, aproximadamente), y hoy tenemos
cerca de Bruselas un museo donde se glorifica la accion civilizadora de Bélgica en Africa
Central.

Todavia en 1960, cuando le daban la independencia al Rey Balduino, tuvieron el des-
caro de decir que después de toda su accion civilizadora le daban la Independencia (pa-
rece que el Umumba se puso un poco nervioso y lo mataron a los pocos dias). Esa tesis
racista, con el positivismo lombrosiano, alcanza su versién criminolégica en el apartheid.
No es un invento sudafricano ni mucho menos, no pensemos eso.

Conforme a estas tesis evolucionistas, que se las traen hasta el dia de hoy, esos ene-
migos inferiores eran enemigos en la medida en que no eran disciplinados por los coloni-
zados (cuando eran colonizados se la bancaban y no habia ningun problema, cuando no
se la bancaban se convertian en enemigos y habia que eliminarlos); pero esos enemigos
inferiores e indisciplinados eran muy inferiores (inferiores entre los inferiores), eran grupos
humanos a los que piadosamente habia que tutelar para que se desarrollaran. Era una
mezcla de darwinismo con lamarquianismo: a través de caracteristicas adquiridas, el suje-
to se iba haciendo superior; la funcidn hacia el érgano. A medida que el tipo usa menos lo
de abajo y mas lo de arriba, se le agranda el cerebro y ahi le ensefiamos coémo usarlo.

Todas estas versiones de caracter evolucionista encerraban en el fondo la jerarqui-
zacion de las propias clases sociales internas de los paises dominantes. Cémo racio-
nalizaba Spencer lo que tenia que hacer para mantener en situacién de inferioridad a su
proletariado inglés?

Lo hacia a través de la lucha y la seleccidn por lucha, que luego asume Darwin, pero
que en realidad la inventa Spencer. Se dice: no podemos interferir en la lucha, que es
la que va a hacerlos fuertes, porque va seleccionar a los mejores que después se van a
reproducir.

¢COémo? Si nosotros les damos bienestar social, educacion, si hacemos filantropia,
los estamos debilitando. Hay que dejar que se fortalezcan, hay que respetar su derecho
a que se fortalezcan.

Es una vision catastrofista: el cosmos evoluciona por catastrofes, entonces también la hu-
manidad evoluciona por catastrofes; dejemos que se fortalezcan. Unos cuantos se van a “que-
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dar”, es inevitable, siempre sucesion asi, no nos preocupemos. Por ende no hagamos nada
por aumentar el bienestar de las clases subalternas, ya van a llegar a ser como nosotros.

Es decir, la misma légica que se aplicaba internamente. Con la misma construccion
se cerraba un capitulo en el cual habia que combinar cosas muy raras, porque en ese mo-
mento Inglaterra se habia hecho campeona del antiesclavismo. ¢Por qué? Porque habia
conseguido mano de obra gratuita en la India. Hasta ese momento, habian desarrollado
todo su capitalismo en base al tréfico de esclavos, pero a partir de entonces se convierten
en la policia antiesclavista del mundo.

¢ Coémo se traslada todo esto a nuestra América? Las elites de nuestras republicas
oligarquicas de fines del siglo XIX y comienzos del XX eran spencerianas. Justificaban
su posicién hegemonica y la negacién de todos los derechos reconocidos en nuestras
“sabias” constituciones que nunca se cumplieron. Lo justificaban a través de considerar
que ellos estaban en esa posicidon porque eran biolégicamente superiores, y empiezan
todos los racismos de caracter latinoamericano. Ahi viene la cuestion del apartheid. No
se pueden mezclar filogenéticos lejanos, si se mezclan nace un sujeto desequilibrado.
Eso lo dice Spencer. Sileemos a Hegel, dice otra cosa. Dice que los ingleses fueron muy
inteligentes en la India porque no se mezclaron con la poblacion vernacula. En cambio,
los espafoles si lo hicieron y los que nacieron se declararon independientes. Vuelvo a
Spencer, no se pueden mezclar filogenéticos lejanos. Pero, ¢ cuales eran los filogenéticos
lejanos? Depende del pais. Y ahi vienen los fundadores de nuestra criminologia: Raimun-
do N. Rodriguez en Brasil y José Ingenieros en la Argentina.

Para Rodriguez, profesor de medicina legal en la Universidad de Bahia, los filo lejanos
eran el africano y el ibérico. O sea, el mulato. Entonces, “no podemos fabricar mulatos”.

En un momento de crisis econémicas, de transformaciones econémicas en Brasil, el
centro de la economia pasa del Nordeste al Sur, de la economia del azucar se pasa a la
economia del café y virtualmente se termina la esclavitud con la Ley de 1889. Quedan los
negros sueltos, pero los mas molestos que se concentran en las ciudades son los mulatos,
que causan un problema porque son los mas peligrosos desde el punto de vista del orden.

En la Argentina, es la mezcla del gaucho. La mezcla del indio y el ibérico. El primer
racismo que se da en la Argentina es ese. Los filogenéticos son esos. Raimundo N.
Rodriguez en Brasil se enamora curiosamente del objeto que esta estudiando, se pone
a estudiar a los ultimos esclavos africanos transportados y es el primer antropélogo que
registra verdaderamente aquella inmigracion. Es rarisimo. Uno puede concebir un racista
aleman o francés, pero concebir un racista en Bahia es insdlito. Pero ese fue el origen de
la criminologia brasilefa.

Y de la nuestra, José ingenieros, que un dia se toma un barco y se va para Europa
y para en la colonia portuguesa que hoy es la Republica de Cabo Verde. Ve por primera
vez a los negros en vivo y en directo, se brota y escribe un articulo que se llama “Las
razas inferiores”, que se puede encontrar publicado en sus obras completas, el tomo que
recuerdo es “Cronica de Viaje” o “Al margen de la Ciencia”, un sub capitulo, y ahi esta
“Las Razas Inferiores”. También en La Nacién de 1906, donde dice que los derechos del
hombre, naturalmente, hay que defenderlos siempre, pero siempre y cuando se trate de
personas que tienen el mismo grado de desarrollo biolégico. Que esas razas inferiores
eran harapos de carne humana. Yo creo que era mas racista que Hitler. Habia que tute-
larlos para que se extinguieran piadosamente.

José Ingenieros era socialista, 4no? jImaginemos si hubiera sido conservador!

Esto explica el paradigma. No era una ideologia, era un paradigma. Todos escribian
dentro del mismo marco, no importaba la posicion politica o ideoldgica. Todas las ideo-
logias se movian dentro de un marco. Ese era el asunto, el marco spenceriano. Esto del
apartheid naturalmente también se desarrollé en Estados Unidos. En la jurisprudencia de la
Suprema Corte de los Estados Unidos durante muchisimos afios estuvo el criterio “iguales,
pero separados” y la Ley que prohibia los matrimonios mixtos entre negros y blancos en los
Estados Unidos, en el estado de Virginia, fue declarada inconstitucional en el afo 1967.

Hay todo un capitulo, de lo mas raro, que responde a lo spenceriano pero en otra
versién. Hice referencia a genocidios neocolonialistas porque mataron a los que nacie-
ron, pero hubo otros que no dejaron nacer. Es toda la historia de la que normalmente se
responsabiliza a Francis Galton: la eugenesia. En realidad, Galton teorizé unas cuantas
cosas, pero sus argumentos de la eugenesia (aplicar a los seres humanos los mismos cri-
terios que se aplican para mejorar la raza caballar, vacuna, etc.) se practican con singular
alegria en los Estados Unidos, donde se encarga de difundir y hacer toda una campana
eugenésica que parte de la asociacion de criadores de animales. Con un bidlogo y un
veterinario, llevan toda la campana a lo largo del pais, y se empiezan a sancionar leyes
de esterilizacion de delincuentes. La primera en 1907, pero después de los delincuentes
“pasamos” a esterilizar a los ciegos, a los sordomudos, a los epilépticos, etc., y realmente
se cargaron a unos cuantos que no llegaron.

No s6lo eso. Normalmente, cuando uno habla de esterilizacidn, inmediatamente pien-
sa en la Alemania nazi. Es cierto, ahi la aplicaron olimpicamente, pero tardiamente. Los
primeros eugenistas alemanes, entre ellos Menguele, fueron financiados por estas fun-
daciones americanas en la década del 20, e incluso en los afos 30. Inclusive hicieron el
edificio del primer instituto de eugenesia aleman.

El enemigo naturalmente es siempre alguien inferior, y todo esto jerarquizaba, mar-
caba a través de esta jerarquizacion bioldgica la inferioridad. Pero no creamos que toda
jerarquizacién que marca inferioridad tiene que tener un argumento bioldgico. Nosotros,
siempre que hablamos de jerarquizacién, inmediatamente pensamos en racismo, en
sexismo, etc., es decir, un argumento bioldgico. No. La genialidad humana puede llegar
a jerarquizar a través de argumentos espiritualistas, y hay algunos que a través de ello
coincidian con Lombroso.

Hay un par de autores cubanos que dicen que Lombroso tenia razén, pero lo funda-
mentan desde otro lado: la reencarnacion. Dicen que la jerarquizacion en castas de la so-
ciedad de la India respondia a argumentos de caracter espiritualista: las almas mas evolu-
cionadas se reencarnan en los brahmanes y van subiendo de casta con la reencarnacion.
Es decir, es una teoria evolutiva que en definitiva tiene argumentos espiritualistas.

Llevamos ochocientos afios de enemigos, ¢y qué pasé?

No hubo nadie que dijera: cuando paramos esto? Efectivamente, esto se fue produ-
ciendo a lo largo de estos ochocientos afos.

Cada vez que se fabrica un enemigo, hay un empresario, una agencia que tiene la
hegemonia del poder punitivo. No es que la DEA y la CIA se peleen ahora, no. Siempre
se pelearon entre agencias por la hegemonia del poder punitivo. Toda la vida. Cuando los

dominicos tenian el poder de la Inquisicién, hubo un momento dado en que la Inquisicién
romana empezo a decir ¢por qué? Ya no tenian interés en “fritar” mujeres, entonces habia
que hacer otra cosa; estaba decadente.

Entonces un Papa manda a un cardenal como embajador a Espafia y ve cémo funcio-
na la Inquisicion espafola que estaba al servicio de la monarquia en ese momento, y ve
que tiene una tremenda eficacia, entonces el cardenal, que queda azorado y se interioriza
bien acerca de cdmo funciona la Inquisicidn espafola, vuelve a Roma, se muere el Papa
y lo hacen Papa a este cardenal y entonces dice: tenemos que reorganizar la Inquisicién
Romana, pero ya no nos interesan la brujas sino que estamos en conflicto con los protes-
tantes, y entonces lo que nos interesan son los luteranos. ¢ A quien le damos la hegemo-
nia en esta reorganizacion? A los jesuitas. Y asi perdieron los dominicos.

Cuando una corporacion le disputa el poder hegemadnico del discurso punitivo y del
poder punitivo a otra, lo primero que tiene que hacer es deslegitimarle el discurso. Y el
primer discurso organico de critica al ejercicio del poder punitivo lo hace un jesuita llama-
do Friedrich Spee von Langenfeld, que era un jesuita que, ademas de ser el mejor poeta
aleman de su época, 1631, lo mandan a confesar a las brujas antes de quemarlas, y
después de tanto tiempo de confesar mujeres que no eran brujas se vuelve loco y escribe
un libro en el cual dice que todo es un invento y que esta enloqueciendo (casi lo matan
a él después de publicar el libro. Luego muri6é de peste atendiendo soldados; era una
personalidad interesante). Y publica el libro, que se llama “La prudencia criminal”, donde
dice que todas las barbaridades que estan haciendo se deben, primero, a los medios de
comunicacion social: la ignorancia; segundo, a los tedricos que profundizan prejuicios:
la Iglesia, los tedlogos, que repetian o mismo sobre el Diablo o Satanas; tercero, a los
principes, que no se preocupaban por lo que hacian sus subordinados (hoy lo llamamos
autonomia de las policias, autonomizacién policial); cuarto, a la corrupcién. La Inquisi-
cidn cobraba por cabeza de bruja ejecutada y ademas tenia un servicio en el cual iba y
golpeaba puerta por puerta pidiendo generosas contribuciones para su piadosa obra de
salvacion de la humanidad. Era un sistema de extorsion mafiosa.

Esta ya era una Inquisicién que no dependia de la Iglesia. Lo que Friedrich Spee von
Langenfeld critica claramente, a estas alturas, es que los principes inmediatamente se adue-
fiaron del procedimiento inquisitorial de la Iglesia y lo entraron a aplicar ellos, porque vieron
que era fantastico y se aplicaba por parte del tribunal eclesiastico pero también por parte del
tribunal laico. Y lo que critica es justamente lo que hacian los sefiores en Europa Central,
sobre todo en Alemania, en el siglo XVII. No tiene mucha importancia en su momento el dis-
curso de Spee, pero lo cierto es que en 1701, cuando Christian Thomasius abre la llustracion
con una obra que demuele totalmente “El matrtillo de las brujas” y que fue su tesis doctoral
en ese momento, este cita reiteradamente a Friedrich Spee von Langenfeld. Estas caracte-
risticas de la critica al sistema penal se reiteran desde Spee hasta el dia de hoy. Toda critica
al poder punitivo retoma la estructura de Spee. “El martillo de las brujas” es el modelo, la
estructura del discurso inquisitorial; el discurso critico responde a la estructura que inaugura
claramente Spee. Quizas no la haya inventado él, pero si la inaugura. Quedan fijadas y vol-
vemos a utilizarlas, tanto la estructura inquisitorial como la estructura critica o liberal.

En el espacio entre la hegemonia de dos corporaciones, entre la caida de un enemigo
y la fabricacion del otro, se va generando lo que puede ser la teoria de un derecho penal
de contencién, de limitacion, de garantias si le quieren llamar asi. Es decir, de un derecho
penal con limites.

Pero esto no termina aca. Con esto cierro porque esto no es una cuestion del derecho
penal solamente. Es una cuestion de teoria politica y se nos escapa de las manos. Se va a
otra cosa mayor. Hay un jurista oficial del Tercer Reich que esta de moda ahora (yo no sé por
qué, pero no importa, son las cosas raras que pasan en este mundo), que fue Carl Schmitt, y
sostenia que la esencia de lo politico radicaba en el poder de individualizar al enemigo.

Yo no sé si fue un psicopata, pero estaba muy cerca, porque nadie desarroll6 la teoria
del Estado Absoluto con la coherencia que él la desarrolla hasta las ultimas consecuen-
cias y privado del menor resto de moralidad. No hay nada. Hitler podia creer que los judios
eran sus enemigos, pero Carl Schmitt no, simplemente dice que hay que fabricar al ene-
migo porque eso es el poder: esa es la politica. No importa si el enemigo es bueno, malo,
lindo o feo, hay que fabricarlo porque esa es la esencia de lo politico. Si la esencia de lo
ético es lo bueno y lo malo, si la esencia de lo estético es lo lindo y lo feo, si la esencia de
lo econdmico es lo rentable y lo no rentable, el binomio que me caracteriza la esencia de
lo politico es amigo enemigo.

Necesito un enemigo, el hostis. La critica de esto es critica de la politica, pero no es
politica. No hay una teoria liberal. No hay una politica liberal sino que hay critica de la
politica y critica liberal de la politica.

Sin embargo, observemos lo siguiente: en tanto que el discurso del enemigo (el dis-
curso inquisitorial) mantiene la estructura, su contenido cambia. Con todos estos enemi-
gos que hemos tenido a lo largo de estos diez siglos, nunca el poder punitivo nos liberé
de alguno de ellos. La sifilis la curé la penicilina, el alcoholismo no lo curé nadie, la droga
tampoco, pero van pasando, a medida que se van fabricando nuevos. ¢Por qué tiene éxito
la fabricacidon del enemigo? Porque cuando en una sociedad empieza a generarse una
violencia difusa por muchos males, la angustia que provocan los plurales males baja su
nivel en la medida en que podamos atribuirselos a alguien. Y en este sentido, Satanas era
un enemigo barbaro.

Generaba tormentas, incendios, pestes, se perdian las cosechas, se morian las vacas,
y siempre era Satanas. Satanas daba para todo. Por eso duré cuatrocientos afos. Des-
pués empezaron a venir enemigos de mala calidad y finalmente son de plastico, descarta-
bles, duran muy poco. Asi ho bajan mucho los niveles de angustia de la sociedad. Pero de
cualquier manera, esta es la razén por la cual el discurso del enemigo tiene tanto éxito.

Sin embargo, en tanto que cada uno de estos enemigos fue dando lugar a un conte-
nido distinto dentro de la estructura inquisitorial, el discurso liberal no cambia el conteni-
do sino que lo perfecciona. El contenido se mantiene y se va perfeccionando. No sélo se
mantiene la estructura sino que se mantiene el contenido. Ese contenido estalla de pron-
to y se manifiesta en Derechos Humanos. Se van acumulando y finalmente se lega a la
consagracién universal, que en definitiva no es mas que el contenido de ese discurso.

La gran pregunta es: ;Tenia razén Carl Schmitt o no? ;Es necesario el enemigo para
ejercer el poder? Si es necesario el enemigo para ejercer el poder, necesito discriminar,
porque el enemigo siempre es inferior y entonces no va a haber ejercicio del poder y no va a
haber politica sin discriminacion. Si Carl Schmitt no tenia razén, entonces no necesito discri-
minar y no necesito jerarquizar. Esto se nos fue de las manos del derecho penal. Un modesto
penalista no puede dar respuesta a todo esto. Pero a veces nos planteamos en derecho
penal estas cosas, sobre las cuales no sabemos cémo bucear después, y entonces tenemos
unos colegas que dicen muchas barbaridades, muchas mas de las que yo he dicho.



