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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) se
complace en presentar €l nimero 38 de su Revista IlIDH, correspon-
diente al segundo semestre de 2003. Se trata de una edicién mono-
grafica dedicada a tema Justicia y seguridad, €je temético del XXI
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, Ilevado a cabo en
San José, Costa Rica, del 23 de junio a 4 de julio de 2003. Como
anunciaramos en el nimero anterior, el correspondiente a segundo
semestre de cada afio recogera las ponencias de algunos de los do-
centes, asi como trabajos de investigacion de varias personas partici-
pantes en este curso anual -preparados para optar por e Certificado
Académico correspondiente al X X1 Curso-, como lo hemos hecho en
nimeros monograficos anteriores (No. 32-33, Acceso a la justicia;
No. 34-35, Participacién politica; No. 36, Educacion en derechos hu-
manos).

A partir de la evaluacion del escenario actual latinoamericano,
dentro del contexto de globalizacion, y los retos actuales a los dere-
chos humanos, el 11DH haformulado una estrategiainstitucional que
propone focalizar la accion institucional en aquellos derechosy con-
juntos de derechos en los que puede redlizar aportes méas sustancio-
sos y que, ademés, considera prioritarios. Uno de estos campos de
derechos es € relativo a acceso alajusticiay dentro de ese marco,
el de la seguridad ciudadana.

Ciertamente €l Instituto ha venido desarrollando diversas activi-
dades en torno a esta tematica, entre otras, las impul sadas dentro del
Proyecto derechos humanos, seguridad ciudadana y sociedad civil
(1996-1999). Asimismo, desde hace varios afos ofrece oportunida-
des de capacitacion para miembros de la fuerza publica en varios
paises. Actualmente gjecuta un nuevo proyecto dentro del Programa
de Fuerzas Armadas del Departamento de Instituciones Publicas.
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Otro proyecto en curso de gjecucion atiende el tema de politicas pu-
blicas de seguridad; como parte de este proyecto se llevo a cabo €l
Taller sobre seguridad ciudadana realizado el 21y 22 de Junio del
2003. Ademés, € 11DH mantiene una seccion especializada sobre €
tema en su sitio web: Seguridad y derechos humanos (http://ww-
w.iidh.ed.cr/comunidades/seguridad/).

Hemos dividido este nimero de la RevistalIDH en tres partes: la
aplicacion del derecho internacional en el derecho interno en
América Latina; seguridad, justiciay politica en los paises latinoa
mericanos; y, seguridad y derechos de grupos en condicion de vulne-
rabilidad. En la primera parte hemos incluido tres articulos, de
Guido lbarglen, boliviano, Mariano La Rosa y Carlos Constenla,
argentinos, participantes del XXI Curso. El primero nos ofrece una
revision del caso boliviano con relacion al derecho internacional, €l
derecho internacional de los derechos humanosy e Tribuna Cons-
titucional, repaso analitico y critico que hace con €l fin de determi-
nar si lavinculacion entre aquellos permite una mejor proteccion de
los derechos humanos en su pais. La Rosa presenta unainvestigacion
que realizé con el objeto de determinar la importanciay trascenden
cia de la Corte Pena Internacional en la represion de actos que, en
forma més grave y desmesurada, atentan contra |los derechos funda-
mentales de la humanidad. Constenla desarrolla el tema de la aplica
cion del derecho internacional de los derechos humanos por lo tribu-
nal es argentinos.

La segunda parte incluye cuatro articul os sobre € temageneral de
seguridad, justiciay politica en América Latina. Los dos primeros
tratan de casos particulares: 1a participante argentina del Curso, Ele-
na Mariani, analiza el fendmeno delictivo en Buenos Aires; Lorena
Sanchez, ecuatoriana, nos habla de la inseguridad en la frontera
ecuatoriano-colombiana, en € marco del Plan Colombia. Los otros
dostratan el tema desde una perspectiva méas general: Horacio Esber,
argentino, nosinvita con su ensayo sobre larepresion del delitoy su
funcionalidad a reflexionar sobre temas claves del problema de
seguridad hemisférico; de Marta Altolaguirre Larraondo, guatemal-
teca, ex Presidenta de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos, publicamos su ponencia sobre seguridad ciudadana en el
hemisferio americano.

Por ultimo, publicamos en latercera parte cuatro articul os, relati-
vos a temade laseguridad en €l caso de grupos en condicién de vul-
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nerabilidad. Los dos primeros sobre el caso brasilero: Marcia Cana
rio de Oliveiradesarrolla el temade latorturay la seguridad publica
en Brasil; Welinton Pereirada Silva analiza €l tréfico de mujeres, ni-
fiosy adolescentesy su relacion con la seguridad social. Con el apor-
te de dos ponentes se cierran latercera parte y la edicién: de Emilio
Garcia Méndez, Profesor asociado de criminologia (Facultad de Psi-
cologia, Universidad de Buenos Aires), publicamos la ponencia que
ofrecié en el marco del XX| Curso sobrela responsabilidad pena de
los adolescentes en América Latina. Juan Carlos Murillo, Encargado
de Capacitacion en Proteccion de la Unidad Legal Regional del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (AC-
NUR), nos invita a reflexionar sobre larelevanciade lajusticiay la
seguridad para la proteccion internaciona de los refugiados, tema
sobre e que habl6 en el marco de la Céatedra Nansen que ACNUR
ofrece anualmente en el Interdisciplinario del 11DH.

Losinvitamos a conocer |os alcances de este tema, central parala
vida de todas las personas que habitamos este hemisferio, mediante
los aportes e interesantes perspectivas de |os autores y autoras, agra-
deciendo a Byron Barillas (Guatemala) por su participacion en la
edicion de este nimero. Dejamos abiertalainvitacion a todas aque-
[las personas que deseen enviar sus trabgjos a la consideracion del
Comité Editorial de la Revista [IDH, aprovechando la oportunidad
para agradecer, asimismo, alas agencias internacional es de coopera
cion, agencias del sistema de Naciones Unidas, agencias y organis-
mos de la Organizacién de Estados Americanos, universidades y
centros académicos, con cuyos aportesy contribuciones es posible la
labor del I1DH.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo






Aplicacion del derecho internacional
en el derecho interno:
casos de América Latina



Aplicacion del derecho internacional de
los derechos humanos por los tribunales
de la Republica Argentina

Carlos R. Constenla*

[. Introduccidén

Hasta no hace muchos afios era impensable suponer que se apli-
caralasentenciade un tribunal internacional dentro de un Estado de-
terminado; y mucho menos imaginar que los procedimientos desa-
rrollados en un pais, serian reconocidos como validos para enjuiciar
y condenar a ciudadanos que cometieran crimenes de lesa humani-
dad en otro. Sin embargo, con el correr del tiempo, esto fue posible.
Un nuevo derecho, generado como reaccion frente alos hechos atro-
ces producidos durante la Gltima guerra mundia y después de ella,
se fue abriendo camino, y a pesar de no haber obtenido una plena
consolidacién, dado que la mayoria de los Estados son aln renuen-
tes a su plena aplicacion, es hoy una realidad tangible. Se trata del
[lamado Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH),
gravitante y expansivo capitulo del Derecho Internacional Publico de
este tiempo.

El actafundacional de este nuevo derecho esla Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, sancionada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas € 10 de diciembre de 1948, y su corpus
normativo se integra por un vasto conjunto de principios, declaracio-
nes, tratados y otros instrumentos internacionales que no sélo defi-
nieron y disefiaron normas, sino también verdaderos instrumentos de
proteccién de los Derechos Humanos.

Este trabajo esta referido ala aplicacion del DIDH por los tribu-
nales de justicia internos en la Republica Argentinay no se trata de
un estudio tedrico sobre el tema, sino de unaindividualizacion delos
instrumentos para que se cumplan las obligaciones y compromisos

*  Participante en el XXI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos.
Abogado. Defensor del Pueblo de Vicente Lopez, Buenos Aires, Argentina.
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contraidos por el Estado para garantizar |a plena vigencia de los De-
rechos Humanos.

Es necesario sefialar, recogiendo una observacion de Martin
Abregu, la paradoja historica que nos muestra que “s €l desafio de
la postguerra era la internacionalizacién de los derechos humanos
como la Unica herramienta vélida para un eventual destierro de los
genaocidios, el desafio de este fin de siglo (XX) eslanacionalizacion
de los derechos universales, como la Unica forma de hacerlos efecti-
vos en el &mbito interno” L.

[l. Antecedentes

Lavigencia efectiva del DIDH est4 directamente vinculada a las
vicisitudes del derecho interno porgue por su propia naturaleza es
parte de un todo (el mundo juridico), como ya lo habia advertido
Kelsen cuando entrevio que el derecho internacional penetraria en
los dominios hasta entonces reservados del derecho interno, alcan-
zando directamente a las acciones y conductas de |as personas?.

Jeremias Bentham, sustent6 la validez de la expresion “derecho
internaciona” -de la que fue su creador-, diciendo que ese derecho
era suficientemente andlogo a derecho nacional3. Sin embargo tal
vez haya sido Juan Bautista Alberdi el que por primeravez, en 1866,
llegaraalaconclusion de que s el habitante de un Estado ve atrope-
Ilados sus derechos fundamentales por su propio gobierno, puede in
vocar lajusticiainternaciona y reclamar al mundo €l respeto de sus
libertades. Escribié el gran jurisconsulto argentino, a que con toda
justicia se considera uno de los padres del derecho internacional la
tinoamericano®:

La persona del hombre no puede ser extrafia al derecho de gentes.
Son miembros de la humanidad como sociedad, no solo los Estados

1 Abregl, Martin. La Aplicacién de los Tratados sobre Derechos Humanos por
los Tribunales Locales; Una Introduccion, Edit. del Puerto, Buenos Aires, 1997
p. 5.

2 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, traduccion de Moisés Nilve, Edit. EU-
DEBA, Buenos Aires, 42 edicién, 1965, p. 203y ss.

3 Bentham, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation
cap. XVII, XXV, note. Consulté la 12 edicién de T. Payne and Son at the Mews
Gate, London, 1789, p. 324.

4 Palacios, Alfredo L. Nuestra Américay el imperialismo, Edit. Palestra, Buenos
Aires, 1961, p. 312.
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sino los individuos que componen los Estados. En dltimo andlisis €
hombre eslaunidad elemental de toda asociacién humanay todo de-
recho por colectivo que sea se resuelve al fin en un derecho del hom-
bre. El derecho internacional es, pues, un derecho del hombre como
lo es del Estado, y s puede ser desconocido y violado en detrimen-
to del hombre lo mismo que del Estado, tanto puede invocar su pro-
teccion el hombre como el Estado. Quien dice invocar el derecho in-
ternacional, dice pedir laintervencién de la sociedad internacional o
del mundo, que tiene por ley la existencia de ese derecho, en defen-
sadel derecho atropellado. Asi cuando uno o muchos individuos de
un Estado, son atropellados en sus derechos internacionales, es decir
de miembros de la sociedad de la humanidad, aunque sea por € go-
bierno de su pais, ellos pueden, invocando €l derecho internacional,
pedir al mundo quelo hagarespetar en sus personas, aunque sea con-
trael gobierno de su pal'ss.

Como dice CarlosAyala Corao: “Lajerarquia de los distintos ins-
trumentos internacionales en general y en particular sobre Derechos
Humanos dentro del ordenamiento juridico estatal, es una materia a
ser determinada fundamentalmente por la propia Constitucion. Es
por lo tanto la Constitucion la llamada a establecer el rango norma-
tivo de un tratado, pacto o convenio internacional sobre derechos hu-
manos, dentro del ordenamiento juridico interno o las fuentes del
Derecho estatal [...] En términos generales las Constituciones le
otorgan a estos instrumentos internacional es cuatro tipos de rango o
valor:Gl) supraconstitucional; 2) constitucional; 3) supralegal; y 4)
legal”®.

Inspirandose en el pensamiento de Alberdi”, la Constitucion ar-
gentina histérica de 1853/60 habia acogido la vigencia de los trata-
dos internacionales como derecho interno. El articulo 31° establece
gue “[€e]sta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuen-
ciasedicten por el Congreso, y los tratados con las potencias extran-
jeras, son laley supremadelaNacién[...]” equiparando los tratados
internacionales alas leyes que dicta el Congreso, porque debe enten-
derse -como dice Carlos Sanchez Viamonte- que todo tratado cele-

5 Alberdi, Juan Bautista. El crimen dela guerra, Edit. Luz del Dia, Buenos Aires,
1957, p. 32.

6 Ayala Corao, Carlos. “El Derecho de los Derechos Humanos’, en: El Derecho,
Buenos Aires, t° 160, p. 760.

Alberdi, Juan Bautista. Bases y puntos de partida para la Organizacién Politi -
ca de la Republica Argentina, capitulo XXXVI1I, proyecto de Constitucion, arti-
culo 15°, Edit. Orientacién Cultural Editores, Buenos Aires, 1960, p. 186.

7
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brado con potencias extranjeras por el Poder Ejecutivo, requiere pa
ra su validez la aprobacion del Parlamento conforme a lo dispuesto
en el articulo 75° inc. 22° y se convierte en ley. “Ademas, todos
estos tratados o convenciones de carécter internacional deben ser ce
lebrados con sujecién alos principios de derecho pablico que carac-
terizan la forma republicana de gobierno, tal como ella resulta adap-
tada a nuestro pais por la Constitucion en e conjunto armonico de
sus disposiciones correlacionadas entre si (articulo 27)”8.

La Republica Argentina, suscribi6 los instrumentos internaciona-
les fundamentales que rigen € sistema de los Derechos Humanos.
Vot6 en 1948 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Desde 1952 fue parte de la Convencion parala Prevencion del Deli-
tos de Genocidio y de la Convencion Internaciona sobre la Elimina
cién de todas las formas de Discriminacion Racial vigente desde
1969. En 1984 se hizo parte de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (Pacto de San José, Costa Rica). No solo adhirié a
la parte dogmética de este acuerdo, sino que también aceptd los me-
canismos de control y jurisdiccionales que é establece. Se sometié a
la competencia de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la obligatoriedad de sus fallos. Se hizo parte del Pacto
Internaciona de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su protocolo
facultativo en 1986; de la Convencidn sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer en 1985; de la Con-
vencion contrala Torturay otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos
0 Degradantes en 1986 y de la Convencién de los Derechos del
Nifio en 1989°.

Con relacién a la exigibilidad del cumplimiento de los compro-
misos en materia de Derechos Humanos, alin considerando -sin dar
espacio a hinguna duda- que los tratados formaban parte del ordena-
miento juridico nacional, se entendia mayoritariamente que la exigi-
bilidad ante nuestros tribunales de un derecho en virtud de una

8  Sanchez Viamonte, Carlos. Manual de Derecho Constitucional, Edit. Kapelusz,
Buenos Aires, 3? edicion, 1958, pp. 96/7.

Moncayo, Guillermo. “ Criterios parala Aplicacion de las Normas I nternaciona
les que Resguardan los Derechos Humanos en el Derecho Argentino”, en: La
Aplicacién de los Tratados de Derechos Humanos por los Tribunales Locales
(obra colectiva), Edit. del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 89.

9
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convencién internacional era programéticol0, y para hacerse vélido
dependia de su tutela por parte de normas internas del Estado. Por
otra parte subyacia la teoria de que siendo una ley la que ratificaba
un tratado, otra ley podia derogarla o modificarla, desvirtuando asi
su contenido.

Hacia 1992, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el di-
fundido caso Ekmekdjianll, inicié e reconocimiento del orden su-
pranacional en el derecho interno. Se resolvié en primer lugar que
los tratados tienen jerarquia superior a las leyes federales, de modo
que una ley posterior no puede modificar su contenido. En segundo
lugar quedd establecido que € derecho que se invoca con fundamen-
to en una norma internacional es directamente operativo, vale decir
automaticamente exigible ante los tribunales locales. Por dltimo se
dijo en esa sentencia que, cuando se trataba de la aplicacién de un
tratado internacional por parte de un tribunal de justicia, su resolu-
cion debia conformarse alajurisprudencia de | os 6rganos internacio-
nales aplicados a la interpretacion del instrumento internacional (en
el caso la Corte Internacional de Derechos Humanos).

lII.LElI sistema normativo y su interpretacion

En la Republica Argentina la reforma congtitucional de 1994,
cred un nuevo blogue de constitucionalidad (articulo 75° inc. 22) que
sigue en lo esencial o resuelto por el méas alto Tribunal de laNacion
en el caso Ekmekdjian y que pone en la cima de la pirdmide juridica
junto ala Constitucion, alos tratados y declaraciones referidas a los
Derechos Humanos. Un escaldén mas abgjo se ubican los tratados
internacionales suscriptos por la Republicay en un tercer nivel, las
leyes!2. EI DIDH tiene supremaciajuridica, normativa, fuerza coac-
tiva e imperatividad. Se trata en suma ante “un normativismo supra-
nacional” 13,

10 cuando en e Derecho se habla de normas programéticas’ se estaindicando que
no existe mayor disposicion aaplicarlas. El legislador pocas veces calificaa sus
normas de “programéticas’; esos circunloquios se reservan alos intérpretes.

11 14 Ley, Buenos Aires, Tomo 1992 — C, p. 541.

12 Abregl, Martin. La aplicacion de los tratados..., p. 14.

13 Gordillo, Agustin. Derecho Humanos (Conferencia), Fundacion de Derecho Ad-
ministrativo, Buenos Aires, 42 edicion, 1999, Tomo I, p. 10.
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En cuanto a la interpretacion del DIDH, siguiendo a Guillermo
Moncayol4 se puede distinguir entre criterios de inter pretacion ge-
néricosy especificos. Entre los primeros cabe sefialar:

» Laparticularidad delostratados sobrelos derechos humanos

Salvo casos especificos en que los Estados que los suscriben tie-
nen objetivos comunes (tratados normativos)1°, tal como serfa la
creacion de un organismo internacional, los tratados “[...] son esti-
pulaciones formal es entre dos 0 més Estados u otras personas del de-
recho internacional, mediante las cuales se crea, modifica o extingue
entre ellos determinada relacion juridica’16; esto es el estableci-
miento de derechos y obligaciones cuyos destinatarios inmediatos
son los propios Estados (contratos).

Los tratados de Derechos Humanos instituyen un régimen comin
en interés y beneficio de un indeterminado nimero de personas sin
distincion de ninguna especie. “Hay obligaciones de dar, de hacer y
de omitir que derivan de dichos instrumentos y por ende, débitos de
prestaciones positivas a cargo del Estado y en favor de las perso-
nas’1’. De este modo su acatamiento por parte de los gobiernos,
compromete ala comunidad internacional. Asi cuando para una per-
sonasea el Estado su principal enemigo, podrarecurrir a unainstan-
ciainternacional superior en busca de proteccionl8.

» Laimprescindible orientacién de la jurisprudencia interna-
cional

Aungue con otros valiosos antecedentes jurisprudenciaes, este
principio fue establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Na-

14 Moncayo, Guillermo. “Criterios parala aplicacion...”, pp, 92-103.

15 Tratados normativos y tratados contratos los llama Ramén Lépez Jiménez, en:
Tratado de Derecho Internacional Publico, Direccion de Publicaciones del Mi-
nisterio de Educacion, San Salvador, Tomo |, 1969, p. 209.

16 podesta Costa, Luis. Derecho Internacional Pablico, Edit. Tipografica Editora
Argentina, Buenos Aires, 42 edicién, 1960, Tomo |, p. 376.

17 Bigart Campos, Germén. “La Convencion Americana de Derechos Humanos y
€l Derecho Interno” (nota ala Opinion Consultiva (OC) 14/94 de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos), en: El Derecho, Buenos Aires, t° 162, 1994,
p. 701

18 Monteal egre, Hernan. “Cumplimiento de decisiones de los Organos I nternacio-
nal es de Proteccidn de Derechos Humanos: €l caso del Sistema | nteramericano”,
en: Memoria Il Curso Interamericano - Sociedad Civil y Derechos Humanos,
I1DH, San José, 2002, p. 202.
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cion en € caso Giroldi, Horacio David y otro § Recurso de Casa -
cionl® del 7 de abril de 1995. En el caso se planted lainconstitucio-
nalidad de un articulo del codigo de procedimientos penales que es-
tablecia lairrecurribilidad por casacion de las sentencias penales de
poca monta, violando de este modo € articulo 8, inciso 2°, apartado
h del Pacto de San José de Costa Rica que impone ladoble instancia
judicia como “garantia minima’ para “toda persona inculpada de
delito”. La Corte declard lainconstitucionalidad de la normaimpug-
nada, afirmando la supremacia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En la interpretacion del Alto Tribunal, él debe
aplicar los tratados sobre derechos humanos “en las condiciones de
su vigencia’, o que significa en la forma que la Convencion efecti-
vamente rige en el &mbito internaciona y “considerando particular-
mente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales inter-
nacionales competentes para su interpretacion y aplicacion”.

En el caso Giroldi la Corte sostuvo ademas que la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “debe servir de
guid’ paralainterpretacion de los preceptos de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos en la medida que la Republica Argen-
tina se subordiné a la competencia de ese Tribunal para conocer en
todos los casos relativos alainterpretacion y aplicacion del Pacto de
San José. Se trata de una forma sui generis de interpretacion, sobre
la base de los precedentes jurisprudenciales de otro tribunal, con la
peculiaridad en este caso de que se trata de un tribunal internacional.
No se trataria -ami juicio- como dicen algunos autores?C de unain-
terpretacion “auténtica’ porque dichainterpretacion eslaque realiza
el mismo organo que dio existenciaalanormajuridica por medio de
un nuevo acto que aclara con efecto retroactivo el sentido del acto
originario interpretado?l, sino de una interpretacién por “argumento
de autoridad” que es la misma que observa el juez cuando en un ca-
so sometido a su consideracion, cuenta con un precedente judicial de
mayor jerarquiay para cumplir mas rgpiday con mayor certeza con
su deber de administrar justicia, invoca e precedente aln cuando €l
pudiera tener una opinién diferente; el stare decisis del derecho cla-

19 | aLey, BuenosAires, T. 1995 — D, p. 462.
20 Moncayo, Guillermo. “Ciriterios parala aplicacion...”, p. 94.

21 |inares Quintana, Segundo V. Reglas para la interpretacion constitucional,
Edit. Plus Ultra, Buenos Aires, 1988, p. 20.
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sico anglosajén. Como diria Lévy-Bruhl es la aplicacion del princi-
pio en virtud del cual muy raramente se cuestionard judicialmente la
interpretacion de tribunales de la instancia superior?2.

* Interpretacion “pro hominis’

L as normas sobre derechos humanos deben ser aplicadas necesa-
riamente ajustandose a principio pro hominis que determina que,
con relacion a las disposiciones que establezcan algun derecho,
siempre debe estarse a la aplicacion que resulte mas favorable a la
persona. Al mismo tiempo, cuando se trate de unanormaque los res-
trinja, debe interpretarse la norma en el sentido que menos limite un
derecho subjetivo.

Unainterpretacion acorde con este principio eslaque reconoce la
aplicacion de derechos reconocidos por normas internacionales en el
derecho interno aunque no estén expresamente reconocidas por éste,
e inclusive en los casos de que € tratado que lo estableciese no hu-
biese estado suscripto por el Estado de que se trate. Lo mismo suce-
de alainversa. Cuando los instrumentos internacionales de derechos
humanos no reconozcan un determinado derecho y si o haga una
normadel derecho interno, debe interpretarse aplicando la norma de
éste tltimo.

Setratade la aplicacion del basico criterio de reparacion frente al
asimétrico poder del fuerte frente a débil, del poderoso frente a hu-
milde. Es el principio pro operaris del Derecho Laboral, pro reo del
Derecho Penal, pro debitoris del Derecho Civil. Como dice Ménica
Pinto, el rasgo fundamental del derecho delos DDHH, es estar siem-
pre afavor del hombre23,

Un buen ejemplo de la aplicacién de este principio, segin valora
ladoctrina, es el caso Giroldi. La Constitucion argentina no conside-
raunagarantia explicitay sine qua non de la garantia del derecho de
defensa en juicio, la doble instancia judicia. Sin embargo, la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 8°inci-

22 | ayy-Bruhl, Henri. Sociologia del Derecho, trad. del francés por Myriam de Wi-
nizky, coleccién Cuadernos de Eudeba, Edit. EUDEBA, BuenosAires, 1964, p.
35. No se puede ocultar la opinién del autor sobre ese método interpretativo:
“Esto es, evidentemente, una solucion perezosa e incierta, pues con frecuencia
e hecho nuevo presenta caracteristicas diferentes del precedente y la decision,
vélida para el primero, no se justifica en cambio para el segundo”.

23 pinto, Ménica. El Princi pio Pro Homine. Criterios de Hermenéutica y Pautas
para la Regulacion de los Derechos Humanos, (Obra colectiva), Edit. del Puer-
to, Buenos Aires, 1997, p.163.
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so H, afirma el derecho en materia penal, de recurrir cualquier fallo
ante juez o tribunal superior. De este modo la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, determind la invalidacion de las normas procesa-
les que impedian la doble instancia en razon de la exiguidad de las
penas, criterio mas tarde sostenido por € mismo tribunal en el caso
Alvarez Carlos A. y otro4,

Entreloscriteriosinterpretativos especificos se pueden indicar:
» Condicionesdevigencia

La referencia a este criterio interpretativo es fundamental para
considerar la efectiva integracion de la norma internacional al dere-
cho interno, su vigenciay su aplicacion. La Constitucion argentina
acuerda alostratados jerarquia constitucional en “las condiciones de
suvigencia’ (articulo 75°, inciso 22). Esta normaimplica un envio al
llamado Derecho de los Tratados, regulado por la Convencion de
Viena, del que nuestro pais es parte. De acuerdo aestanorma, lostra-
tados multilateral es entran en vigor de lamaneray en lafechaqueen
ellos se disponga o que acuerden los Estados negociadores.

En este punto seincluye el capitulo de las reservas cuyo objeto es
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones en
su aplicacion al reservante. Las reservas son licitas a menos que €
tratado las prohiba expresamente o que sean incompatibles con su
objeto y fin y tienen efectos reciprocos?®. Debe entenderse de este
modo, que los tratados “tienen jerarquia constitucional en las condi-
ciones de su vigencia’ con las reservas que se hagan por parte de ca
da Estado.

¢ Complementariedad delos tratados

La propia constitucion establece que las normas del DIDH, no
son derogatorias de ninguna de las normas del Capitulo Unico de la
Primera Parte de la Constitucién Nacional. Se trata de un aserto fun-
dado en el acuerdo politico que sustentd las bases de lareforma cons-
titucional de 1994. No se puede hacer una interpretacién que vaya
mas alla de eso. Se procurd preservar el bloque basico del sistema
congtitucional de la libertad, vigente en la Constitucion historica,
guedando entendido que todos | os tratados de derechos humanos son

24 | 4 Ley, Buenos Aires, T. 1996 — D, p. 524.
25 Moncayo, Guillermo. “Criterios parala aplicacion....”, p. 97.
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complementarios de las Declaraciones, Derechos y Garantias estipu-
lados en la Primera Parte de la ley fundamental.

De cuaquier manera, la Corte extendi6 €l criterio de complemen-
tariedad de las normas de los Derechos Humanos, a lallamada parte
organica de la Constitucién. En € caso Monges Analia c/Universi -
dad de Buenos Aires, € alto Tribunal sefiadé que “[...] los constitu-
yentes han efectuado un juicio de comprobacion, en virtud del cual
han cotejado los tratados y |os articulos constitucionales y han veri-
ficado que no se produce derogacion alguna, juicio que no pueden
los poderes constituidos desconocer 2.

Sobre este punto debe tenerse en cuenta que lainterpretacion ala
luz de un criterio complementario de los tratados de Derechos Hu-
manos, no debe confundirse con una eventual aplicacion subsidiaria
de esas normas. Las normas del DIDH son integrativas del plexo
normativo basico de los derechos fundamentales de los pobladores
de un Estado y este juicio de valor constituye una regla central que
debe presidir toda consideracion en torno a esta materia.

» Constitucionalizaciéon de otros tratados

El articulo 75° inc. 22 de la Constitucion nacional establece un
determinado nimero de tratados internacional es alos que acuerda je-
rarquia constitucional. Sin embargo esta enumeracién no es taxativa
porque €l legislador, mediante un procedimiento especial puede asig-
nar esa categoria a otros no mencionados explicitamente en lanorma
pero que tienen un sentido semejante. Para ello €l tratado debera ser
aprobado por cada una de las camaras y luego, el Congreso reunido
en asambl ea, por |os dos tercios de sus miembros, debera darle apro-
bacién definitiva. De esta suerte el Congreso pasa atener verdaderas
funciones constituyentes, pese a largo debate doctrinario que las
precedié?’.

Algunas reflexiones finales antes de entrar a la especifica cues-
tién de la seguridad ciudadana:

» Plena operatividad de los derechos emergentes de lostrata-
dos sobr e derechos humanos

Laaplicacion delasnormas del DIDH no requieren normas regla-
mentarias internas para que sean invocadas y gjercidas en plenitud.

26 | 3Ley, T. 1996 — D, Buenos Aires, p. 111.

27 sanchez Viamonte, Carlos. El Poder Constituyente, Edit. Bibliogréafica Argenti-
na, Buenos Aires, 1957, pp. 260y sigs.
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De acuerdo a un principio del Derecho Constitucional, los derechos
y garantias que reconoce la constitucién no son absolutos y requie-
ren unaley que reglamente su gercicio. El reconocimiento de rango
constitucional alos tratados sobre Derechos Humanos indujo aa gu-
nos autoresy jueces a suponer que e tratamiento debe ser el mismo;
pero esta postura es incorrecta. De ser asi, esos derecho se pueden
convertir en unaexpresion sin vidacomo hasucedido con muchafre-
cuenciay como se podra apreciar en el andlisis de algunos casos ju-
risprudenciales que se veran mas adelante. De cualquier manera, a
partir del caso Ekmekdjian ya citado, la Corte introdujo la doctrina
de la directa operatividad de los tratados en esta materia.

* Irreversbilidad del derecho supranacional en materiade
derechos humanos

Unavez que un Estado asumi6 un compromiso en materia de De-
rechos Humanos, no es posible la vuelta atras. El articulo 27° de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, aprobada por la
ley 19.865, establece que una parte no podré invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de
un tratado”, 1o cua no puede razonablemente pretenderse aplicable
solo en las relaciones internacionales del Estado, pues ello importa-
ria una duplicidad de interpretacion contraria a la indispensable uni-
dad del orden juridico?8.

IV. Los derechos humanos y la seguridad ciudadana

Desde que &l Constitucionalismo disefi6 |as primeras garantias ci-
vicas en defensa de |os derechos fundamental es, particularmente los
referidos a las libertades publicas, se sospecho6 que su plenavigencia
podria contradecir el imperio de un estado de seguridad personal (vi-
da, integridad fisicay bienes), razon y causa esencia del nuevo or-
den social y econémico. Mariano Moreno, imbuido de ideas rousso-
nianas sostuvo desde | as paginas de la Gacetade Buenos Airesen los
albores de la Revolucién de Mayo que “Laseguridad individual esel
primer premio que recibe e hombre que renuncia sus derechos natu-
rales para vivir en sociedad” 29.

28 Gordillo, Agustin. Derechos humanos..., p. 2.

29 Citado por Martinez, Alberto B. “Estudio topogréafico de Buenos Aires’, en:
Censo General de Buenos Aires, Edit. Compariia Sud Americana de Billetes de
Banco, Argentina, 1889, Tomo 1, p. 252.
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Las megjores y mas amplias garantias establecidas en los textos
constitucionales para asegurar la libertad, fueron durante gran parte
de los siglos X1X y XX virtualmente letra muerta. La simple con-
frontacion del articulo 18° de la Constitucion argentinay e épico
poema gaucho de Martin Fierro, pone de relieve unainvariante y ci-
nica contradiccion de la que sélo en muy contados casos, € Estado
en nuestraregion, fue capaz de resolver en el sentido normativo con-
sagrado.

Al decir del eminente jurista alemén Gustav Radbruch, de la pe-
na de los siervos surgié e derecho pena y con é, conjuntamente,
por primera vez una politica criminal consciente. Cita un capitular
de Childeberto |1 rey de losfrancos, del afio 596 en €l que se consig-
na explicitamente como fin de lapena, disciplinar alacanalla: in po -
pulo modis omnibus observatur, porque solo sobre los carentes de
bienes encontré aplicacion este nuevo derecho penal. Segun €l pro-
fesor del Heilderberg desde entonces se definié en términos de cla-
se el sistemarepresivo, y hubo -dicho con una expresion més actual -
una concreta criminalizacion de la pobreza0.

En € terreno tedrico las grandes revoluciones politicas y socia
les, bajo lainspiracion de los ilustrados pensadores del siglo XVIII,
habian puesto en evidencia la inseparable relacion de los gobiernos
de origen democratico con sistemas penales més justos y mas huma-
nos. En 1764, dos afios después de la aparicion del “ Contrato Socia”
de Rousseau, Beccaria publica“Delos Delitosy de las Penas’, obra
alaque se reconoce como punto de inflexién en la historia del dere-
cho penal. Hasta alli se habian cumplido hasta la nausea las précti-
casy experiencias de todos los vicios y pecados del accionar politi-
co, y se habia cumplido precisamente dentro de la actividad penal 31.
Histéricamente e derecho criminal reflgjalos més sombrios estratos
de la condicién humana. Las peores inclinaciones y deformaciones
en la conducta socia se entrelazan en las normas represivas. Ellas no
solo son € refugio del orden establecido sino también y sobre todo
la pantalla en la que se dissimula la degradacion de la politica en la
corrupcién y de lareligion y las ideas politicas en laintolerancia32.

30 Radbruch, Gustavo. El hombre en el derecho, traduccion de Anibal Del Campo,
Edit. Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 76.

31 soler, Sebastian. Bases ideoldgicas de la Reforma Penal (Conf.), EUDEBA,
Argentina, 1966, p. 19.

32 Nieto de Cesare Beccaria fue e célebre escritor Alessandro Manzoni que hizo
lahistoriade un proceso judicia en laque seimput6 atrozmente a varias perso-
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En aquel escenario historico, lateoria politica remodelada con la
irrupcion de Hobbes, Locke, Montesquieu y Voltaire, sienta el fun-
damento ético de lalibertad y el principio de lainocencia como va-
Iladar frente la arbitrariedad y ala aplicacién de la pena de sospecha.
“Un hombre -dice Beccaria- no puede ser llamado reo antes de la
sentenciadel juez, ni la sociedad puede quitarle la plblica proteccion
sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le
fue concedida. ¢Que derecho sino el de la fuerza serd el que de po-
testad al juez paraimponer pena a un ciudadano mientras se duda s
esreo o inocente? No es nuevo este dilema: 0 el delito esciertooin-
cierto; si cierto, no le conviene otra pena gque la establecida por las
leyes, y son indtiles los tormentos porque es indtil la confesion del
reo; s esincierto, no se debe atormentar a un inocente, porque tal es,
segun las leyes, un hombre cuyos delitos no estan probados’33.

“Qué camino -pensaba Goethe- no ha debido recorrer el hombre
hasta que logro ser moderado frente al culpable, considerado con €
delincuente y humano frente al inhumano. Ciertamente que se trata-
ba de hombres de natural eza divina que dedicaron su vida a hacer po-
sible y més répido su ejercicio” 34,

A estas ideas racionalistas, se une la ponderacion liminar de la
teoriadel delito, formuladaen el principio nullun crimen, nulla poe -
na sine lege de lgjano origen medieval, pero que a nosotros llega re-
formulado a través de Beccaria®® y lailustracion.

Sobre estas bases se supuso que el Estado no obraria arbitraria-
mente y que solo se castigaria en su hombre alas personas, luego de
un proceso formal, de cara ala sociedad, respetando todas las garan-
tias legales probatorias, € derecho defensay la presuncién juridica

nas, como responsables de la peste en Milan en 1640. Hay ali paginas de hon-
da penetracidn éticay socia: “ Solo Dios ha podido saber si esos magistrados ha
Ilando alos culpables de un delito inexistente pero deseado, fueron complices o
ministros de una multitud [...] cegada, no ya por la ignorancia sino por la ma-
lignidad y €l furor”. Manzini, Alessandro. Historia de la columna infame, tra-
duccidn de Elcio Di Fiori, Edit. Bruguera, Barcelona, 1984, p. 28.

33 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas traduccion de la primera edicién
castellana de 1774, Alianza Editorial, Madrid, 22 edicion, 1980, capitulo XV,
p. 52.

34 Goethe, Johann W. “Afios de andanzas de Guillermo Meister”, en: Obras Com -
pletas, traduccion de Rafael Cansinos Assens, Edit. Aguilar, Madrid, 1958, T°I.
p. 725.

35 Beccaria. Delos délitos.. ., p. 29.
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de inocencia. Unicamente las acciones serian penalmente reprensi-
bles, nunca los pensamientos ni las intenciones. Estos principios se
convirtieron en los dogmas del moderno Estado democrético, deve-
nido més tarde en Estado de derecho.

La Constitucion argentina de 1853/1860 establecié en € articulo
18° antes mencionado que:

Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior a hecho del proceso, ni juzgado por comi-
siones especiaes, 0 sacado de |os jueces designados por a ley antes
del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo; ni arrestado sin orden de autoridad competente. Es inviola-
ble la defensa en juicio de la persona 'y de los derechos. El domici-
lio esinviolable, como asi también la correspondenciaepistolar y los
papeles privados y una ley determinara en qué casosy con qué jus-
tificativos podra procederse a su alanamiento y a su ocupacion.
Quedan abolidas para siempre la pena de muerte por causas politi-
cas, toda especie de tormento y los azotes. Las cérceles de la Nacion
serén sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion con-
duzca a mortificarlos mas alla de 1o que aquella exija hara responsa-
ble a juez que la autorice.

La transcripcion in toto de la norma, apunta a descubrir €l com-
promiso ideoldgico del constituyente por la formula de la libertad,
compromiso que no fue generalmente acompariado por las practicas
del poder en todas su funciones. En un penetrante e imprescindible
ensayo, Eugenio Zaffaroni propone pensar en la “pérdida’ de las
“penas’ es decir, la generacion de “dolor” sin “sentido” (“perdido”,
0 sea, carente de racionalidad):

En la Criminologia de nuestros dias es corriente la descripcién de la
operatividad real de los sistemas penales en términos que nada
tienen que ver con la forma en que los discursos juridicos-penales
presuponen que operan, es decir, que la programacion normativa se
basa sobre una ‘realidad’ que no existe y el conjunto de agencias que
debiera llevar a cabo esa programacion opera en forma completa-
mente diferente[...] El dolor y lamuerte que siembran nuestros sis-
temas penales estan tan perdidos que € discurso juridico-penal no
puede ocultar su desbaratamiento, valiéndose de su vetusto arsena
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de racionalizaciones reiterativas; nos hallamos frente a un discurso
gue se desarma al més leve roce con lareal idad36.

Esta perturbadora conclusién, se fundamenta a partir de la com-
probacién de que los sectores o clases dominantes no han hallado, ni
en los mejores trances de su historia, otra forma de responder a los
conflictos interindividual es o sociales, méas que con soluciones pena-
les. Sostiene Loic Wacquant que “Asi como la ideologia neoliberal
en materia econdmica se basa en la separacion hermética entre lo
econdémico (presuntamente regido por el mecanismo neutral, fluido
y eficiente del mercado) y lo social (habitado por laarbitrariedad im-
previsible de las pasiones y los poderes), la nueva doxa penal que
hoy se difunde desde los Estados Unidos atodo € continente euro-
peo pasando por € Reino Unido, postula una cesura neta y definiti-
va entre las circunstancias (sociales) y €l acto (criminal), las causas
y las consecuencias, la sociologia (que explica) y €l derecho (que re-
gulay sanciona)” 37.

Después de los afios de “plomo” vividos en la Argentina durante
la dictadura militar, el retorno de la democracia abri6 paso ala espe-
ranza de un Estado de derecho pleno, en € que quedarian en la bu-
hardilla de los malos recuerdos, las practicas despreciativas de los
derechos humanos llevadas a cabo durante tantos y tantos afios. No
se trataba obviamente de suprimir €l “terror de Estado”, sistema cri-
minal que habia caido en la obsolescencia instituciona a partir del
momento en que se reinstaurd el régimen congtitucional; era la de
abolir el sistema penal autoritario que habia imperado virtualmente
en la historiay reemplazarlo por otro que se gustase adecuadamen-
te a las prescripciones de la Constitucion y de las leyes. Si bien
mediante la vigencia de las instituciones recreadas a calor de la vi-
genciade la soberania popular se pudo enjuiciar y condenar alosres-
ponsables del genocidio durante la dictadura -hecho sin precedentes
y gue se debera valorar en su justa dimension-, sucesivos episodios
politicos y circunstancias derivadas del modelo econdémico adopta-
do, mantuvieron la invariable tendencia a buscar en las respuestas
penales -muchas de ellas de inusitada violencia y brutalidad-, 1a so-
lucion de los graves conflictos que vivio la mayoria de los argenti-
nos a partir de los afios de su sedicente prosperidad econémica.

36 zaffaroni, Eugenio Radl. En busca de las penas perdidas, Edit. Ediar, Buenos
Aires, 32 reimpresion, 2003, p. 16.

37 Wecquant, Loic. Las cérceles de la miseria, traduccion de Horacio Pons, Edit.
Manantial, Buenos Aires, 2000, p. 60.
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En primer lugar laimpunidad obtenida por los crimenes de lesa
humanidad cometidos durante la dictadura militar, por medio de las
leyes de punto final y obediencia debida (recientemente derogadas),
resultantes de las presiones militares sobre el poder politico. Luego
por el indulto presidencial alos principales responsables del plan cri-
minal38 -cuyas condenas estaban vigentes-, como imprescindible
certificacion de certeza para generar credibilidad en el establishment
en un nuevo modelo econdmico muy gjeno alas tradicionales postu-
ras politicas de |os partidos mayoritarios argentinos3®.

Esta situacion, sumadaalafuerte degradacion del aparato policial
y penitenciario sufrida durante la dictadura, dio “carta de ciudada
nia’ (para no decir “legitimaron”) antiguas préacticas ilegales, extra-
fias a un Estado de derecho que ademas habia reconocido como pro-
pio de su ordenamiento juridico, los principales instrumentos del
DIDH.

Finalmente, la grave crisis econdmicay social que vive la Argen
tina desde hace afios que, como se dijo més arriba, fue resultado de
un modelo econdmico de exclusion y marginalidad, aument6 los in-
dices de la delincuencia a niveles antes desconocidos?0. Los graves
problemas coadyuvantes al desarrollo de la criminalidad -sobre cuya
etiologia no hay dudas- son disimulados bajo |a definicion de un ti-
po de criminal siempre pobre y “dogmaticamente” irrecuperable.

Frente a esta criminalidad y a estos delincuentes, ante un aparen-
te estado de indefension e impotencia de la sociedad, existe unafuer-
te propuesta politica demagdgica (sobre todo de camparia el ectoral)
gue gira en torno a una més severarepresion y a incremento de las
penas. La demagogia consiste en no resolver el problema, sino iden-
tificarse con e reclamo.

Lareaccion ante el estado de inseguridad se presenta bajo la for-
ma de una caricatura de seriedad, verborragica severidad y rostro ce-

38 calificacion empleada por la Camara Federal en lo Penal, Tribunal que procesd
y condend alos jefes de la dictadura.

39 Zlotogwiazda, Marcelo. “ Situacion limite”, en: Revista Realidad Econémica, n°
92y 93, 1°y 2° himestres de 1990, Buenos Aires, p. 12.

40 No puede desconocerse tampoco que todo el proceso de industrializacion en el
que el Estado no hatenido un protagonismo planificador basico, ha generado el
aumento de la delincuencia. Ver: Solis Quiroga, Héctor. “Industriaizaciony De-
lincuencia, en: Estudios de Sociologia’, Edit. Bibliografica Omeba, Buenos Ai-
res, 1964, Tomo 8, p. 348 .
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fiudo. Halcones con grandilocuencia de perico, fugan hacia delante
delos problemasy predican la cultura del miedo parano afrontar se-
riay responsablemente el problemadel delito y lainseguridad en las
grandes ciudades de la Republica. Al privilegiar la seguridad a costa
delajusticia se crea una seguridad injusta (que obviamente tampoco
es“segurd’) y lacriminalidad se confunde intencionadamente con la
antijuridicidad de las demandas sociales?L.

Un interesante trabajo periodistico de Pablo Mendelevich revela
por ejemplo que entre 1990 y 1997, después de cada hecho violento
conmocionante, a pesar de las contundentes proscripciones constitu-
cionales para hacerlo, el ex presidente Carlos Sall Menem propuso
siete veces laimplantacion de la pena de muerte, el ex gobernador de
Buenos Aires Eduardo Duhalde dos veces, € ex gobernador de Ca
tamarca Ramén Saadi unavez, un ex ministro de Justicia del gobier-
no de Menem, Raul Granillo Ocampo unavez y legisladores del par-
tido oficialista en dos oportunidades?2.

No puede sorprender que €l de la seguridad sea para los argenti-
nos uno de los mas graves problemas actuales. La “sensacion de in-
seguridad” que se vive en las grandes ciudades le hace reclamar ala
poblacion “mano duray presencia policial, o recurrir alavigilancia
privada, segin sus recursos, ademés de acumular medidas que van
desde lainstalacion de aarmas ala posesion de armas para prevenir-
se. Pero sigue pendiente un debate sobre |as causas sociales de lain-
seguridad y, también, lasinstitucionales; la policiaincrementa su po-
der y laimpunidad con que ‘controla el delito através de arreglos o
balas, segun el grado de poder y de experiencia que tengan los delin-
cuentes, sin olvidar la préctica del ‘gatillo facil’, naturalizada en €l
contexto de miedo alimentado incansablemente por los medios de
comunicacion. En suma, un ‘negocio’ del que también se beneficia
en parte e sistema politico, que nada hace para atacar el fondo del
problema’43.

41 Rico andlisis en torno a esta cuestion, ver Enrique Pérez, Pedro. “ Argentina en
la década de los “90: judicializacion y degjudicializacion para la exclusiéon so-
cia”, en: Revista Realidad Econémica, n° 178, febrero-marzo de 2001, Buenos
Aires, pp. 122y sigs.

42 Mendelevich, Pablo. “A la hora sefialada’, Diario Clarin, 16 noviembre de
1997, 22 seccidn, Buenos Aires, p. 12/3.

43 Ragendorfer, Ricardo. “Blindados hasta el alma de Buenos Aires’, Revista Le
Monde Diplomatique, n° 23, edicién Cono Sur, Buenos Aires, mayo de 2001, p.
17.
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No dejade llamar la atencidn que miles de ciudadanosy ciudada-
nas que miraron con impavidez | as atrocidades cometidas en | os afios
del “terrorismo de Estado”, reclamen pal adinamente, la maxima du-
reza penal con delincuentes cuyo nimero y peligrosidad aumentan
ciertamente adiario, a abrigo de laincapacidad politica para encon-
trar remedio a las causas de esa inseguridad. Tal vez sea como dijo
el Secretario General de las Naciones Unidas Kofi Annan: “Vivimos
en un mundo en e que un hombre tiene més posibilidades de ser juz-
gado si mata a una sola persona que si mata a cien mil” 44,

En este contexto, resulta para muchos ideoldgicamente condu-
cente perpetuar préacticas y procedimientos que configuran verdade-
rasviolaciones alos DDHH tanto seaen formas“legales’ como “ile-
gales’.

Refiriéndose a las politicas criminol gicas en préctica, Elias Ca-
rranza™ hace una clasificacién muy precisa: a) Etapa de prevencion
anterior a hecho delictivo; y b) Etapa de cumplimiento de la penay
de la privacion de la libertad durante el proceso.

a) Etapade prevencion

e Laprevencion anterior a delito se ha reducido casi con exclusi-
vidad en lapoliciay el aumento de casos ddlictivos ha servido de
fundamento, ante la ausencia de politicas criminol 6gicas que den
otra respuesta, para multiplicar los efectivos policiales.

» Laprevencion de lacriminalidad por medio del sector de bienes-
tar social (deportes, salud, educacion, recreacion, etc.), fue en ge
neral reducida por imposicion de los organismos financieros in-
ternacionales.

» Laprevencion por medio de la organizacion de la comunidad, a
pesar de los progresos al canzados, es parcia y todaviaincipiente.

b) Etapa posterior a hecho delictivo

e Lapoalicia“previene”’ interviniendo por una denuncia o por pro-
pia determinacion. Seguin Carranza esto sucede en €l 95 % de los
casos aproximadamente. En un muy reducido nimero de casos
toma conocimiento directamente la autoridad judicial.

44« Después del horror, lamemoriay el olvido”, Revista El Correo dela UNESCO,
Paris, diciembre de 1999, p. 30.

45 Carranza, Elias. “Politica crimina y humanismo en lareformade lajusticia pe-
nal”, Revista Nueva Sociedad, n° 116, Caracas, noviembre-diciembre de 1991,
p. 61.
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¢) Etapade cumplimiento de la pena

» En e momento de la prevencién policial, y con frecuencia duran
te la etapa de instruccion judicial, la privacion de libertad se lle-
va a cabo en las comisarias policiales, cuyo persona tiene a su
cargo la custodia de los detenidos. Cuando éstos son alojados en
€l sistema penitenciario, o que como regla sucede al dictarse au-
to de procesamiento, o prision preventiva o la condena, nueva-
mente es persona dependiente del poder gecutivo, policia o de
seguridad penitenciaria el que tiene a su cargo los presos. Hay
gue tener presente gque €l personal penitenciario es primordial-
mente de seguridad y administrativo, siendo la proporcion del
personal técnico muy reducida?®.

Si se parte de la base que € objetivo central de la Politica Crimi-
nal (entendida como ciencia) es la prevencion de la delincuencia?’,
resulta de toda evidencia que hafracasado y hasta se puede decir que
en muchos aspectos ha contribuido a aumentar los indices de crimi-
nalidad. De hecho en los Ultimos afios se registra un marcado creci-
miento estadistico del delito. De esto deriva un paralelo incremento
de la poblacion carcelaria que se traduce basicamente en mas viola
ciones a los Derechos Humanos, terrible hacinamiento y mayores
cargos para €l erario publico. Segin Irvin Waller “Las medidas de
prevencion del delito que recurren simplemente a la contratacion de
un nimero mayor de policias, laintroduccién de mejores métodos de
represion, la imposicién de penas méas severas y la construccion de
mas prisiones, han resultado desalentadores. Las estadisticas de po-
licia, las encuestas entre la poblacién sobre actos en que han sido
victimas, y los sondeos que tratan de evaluar la sensacion de insegu-
ridad en las personas, todo indica que la situacion no ha dejado de
deteriorarse durante los tres ltimos decenios’ 4.

46 \pid., p. 62.

47 spler, Sebastian. Derecho Penal Argenting, Edit. TipogréficaEditoraArgentina,
Buenos Aires, 22 reimpresion de la 22 edicion, 1953, T° I, p. 36. En otro sentido
ver Jiménez de Asla, Luis. El Cédigo Penal Argentino, Edit. Libreriay Edito-
rial La Facultad, Buenos Aires, 22 edicion, 1943, p. 90. Para una actualizada
consideracion sobre el tema ver Baratta, Alessandro. “Politica Criminal: Entre
la Politica de Seguridad y la Politica Socia”, en: Delito y Seguridad de los Ha -
bitantes (obra colectiva), Siglo Veintiuno, México, 1997, p. 80.

48 \Wall er, Irvin. “Prevencion del Delito: Lanueva esperanzade las politicas de Ur-
banismo”, en: Delito y Seguridad de los Habitantes..., p. 65.
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Otra consecuencia de este fracaso, es que toda la politica crimi-
noldgica se reduce a la pena de prision; pareciera que no existieran
otras formas de readaptacion social del delincuente. A pesar de los
instrumentos internacional es*® que recomiendan que sélo como dlti-
ma medida se impongan estas penas, Yy la verificacion cotidiana de
gue €l encierro engendra mas problemas éticos, sociales, psicol4gi-
cos y econdmicos que los que resuelve, las politicas llevadas a cabo
por la mayoria de los paises apunta a aumentar |as penas de prision
y limitar alos jueces |lafacultad de otorgar medidas de libertad con-
dicional.

Las fundadas consideraciones de Carnelutti sobre el carécter y
justificacién de la pena de reclusion son ahora'y en nuestro medio,
absolutamente disfuncionales a su objeto: “en tanto lareclusion pue
de reeducar alalibertad, en cuanto el modo de vida del recluso esta
prudentemente dispuesto para esta finalidad” 9. Sin embargo es f&
cilmente verificable que “Laideologia de la carcel carece de legiti-
midad pues no se adecua a sus objetivos sociales sancionados por €l
régimen constitucional: no resocializa. Consuma practicas dirigidas
a domesticar los cuerpos, reducir toda produccion simbdlicay des
truir toda capacidad afectiva. El resultado final es la pérdida de la
identidad de los sujetos. El lugar es una fébrica de ‘ hombres masa’,
unacinta de montaj e que produce futuros delincuentes mas avezados
o las multiples formas de la adiccion” 91, Se hace efectivo el antiguo
apercibimiento de Concepcidn Arenal: sistema penitenciario escar-
nio delajusticiay no auxiliar del derecho®2.

Como dice € penalista brasilefio Edmundo Oliveira “La justicia
sigue pues buscando, sin encontrarlas, medidas de € ecucion penal
gue respondan eficazmente a la necesidad de reinsercién socia y
moral de los delincuentes. Salvo en aquellos casos en que € delin-
cuente representa un peligro constante y concreto para la sociedad,

49 Para una enumeracion de los instrumentos internacionales de | as Naciones Uni -
das sobre |a proteccion de personas sometidas a detencidn o prision, ver: El Co -
rreo de la UNESCO, junio de 1998, Paris, p. 38.

S0 carnelutti, Francesco. El problema de la pena, traduccion de Santiago Sentis
Melendo, Edit. Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1947, p. 48.

51 villarrudl, José C. “Devoto: Muros y barrotes, hombres y mujeres’, Revista
Nueva Sociedad, n° 119, Caracas, mayo-junio de 1992, p. 63.

52 Gomez Bustillo, Miguel R. Concepcidn Arenal, su viday su obra, Edit. Depal-
ma, Buenos Aires, 1981, p. 36.
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se impone encontrar penas sustitutivas de la privacion de libertad
con auténticas virtudes educativas’ 53,

Otrapatologiaprocesal es aquellaque recomiendaprivar deliber-
tad a una persona durante el proceso, o que configura en € mayor
nimero de los casos violar el principio de presuncion de inocenciay
crear unainsostenible situacién préacticay juridica de presos sin con-
dena (Todo esto no estaba previsto en e abstracto esquema de Car-
nelutti). A pesar de que una abigarrada lista de instrumentos interna-
cionales receptan disposiciones tendientes a abreviar la duracion de
los procesos administrativosy judiciales, porque la celeridad esta di-
rectamente vinculada a la seguridad juridica®®, es comin que se pro-
duzcan estas aberrantes situaciones, la mayor de las veces abonadas
por precedentes jurisprudencialesy doctrinarios. “si bien esdable re-
conocer raigambre constitucional alosinstitutos que regulan laliber-
tad provisoria, no es menos cierto que también reviste ese origen su
necesario presupuesto. Es preciso conjugar € derecho de la sociedad
adefenderse contra el delito, con el de quien soportala condicion de
imputado” 5. Segiin Alberto Bovino, e principio de inocencia es el
“principio de principios’ en materia de encarcelamiento preventivo
y es e punto de partida para analizar todos los problemas y aspectos
delaprivacion de lalibertad personal. “Laexigenciaimpide —sostie-
ne ese autor-, que se trate como culpable ala persona solo sospecha-
da de haber cometido una conducta delictiva, sin importar el grado
de verosimilitud de la sospecha, hasta que un tribunal competente no
pronuncie una sentencia que afirme su culpabilidad e imponga una
pena’ 6.

De resultas de |o expuesto queda en evidencia que existe una pa
radojal relacién entre la proteccion de los Derechos Humanos y el
sistema penal; paradojal porque en Ultima instancia todo € sistema

33 Olivei ra, Edmundo. “Un sistemaen entredicho”, Revista El Correo de la UNES -
CO, junio de 1998, Paris, p. 5.

Albanese, Susana. “El plazo razonable en los procesos internos a la luz de los
organos internacionales’, en: La aplicacion de los tratados sobre derechos hu -
manos por |os tribunales locales (obra colectiva), Edit. del Puerto, Buenos Ai-
res, 1997, pp. 247y ss.

A simple titulo de ejemplo ver CSIN Fallos 280:297, en: Dalbora, Francisco J.
Curso de Derecho Procesal Penal, Editorial Policial-Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1986 T°I, p. 273.

56 Bovino, Alberto. “ Garantias Judiciales en Materia Pend”, en: La aplicacion de
los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Edit. del Puer-
to, Buenos Aires, 1997, p. 438.

54

55
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juridico se ingtituye para asegurar lavida, la salud, ladignidad y los
bienes de las personas. Pero lo paradojal deja de serlo si atendemos
alamarcadaimprontaclasista que en su aplicacion y en lapropia de-
finicion de sus alcances tuvo através de la historia (en la mayor par-
te de la historia) el sistema represivo y sobre la cual nos advirtiera
paginas mas arriba Gustav Radbruch.

Con morbosa del ectaci 6n |os medios de comunicacion, distorsio-
nando hechosy realidades, agravan la situacién a inducir equivocas
percepciones en la sociedad. Se genera de este modo un sentimiento,
unasensacion deinseguridad que suele no tener correspondenciacon
lo que verdaderamente sucede. Mediante un proceso de desfigura
cion psicolégica una situaciéon cierta de potencial inseguridad se
transforma en una certeza casi absoluta de que cada individuo sera
fatalmente victima de un delito, con el agravante de que en la enor-
me mayoria de los casos, e delincuente quedarda impune. En la
Republica Argentina son infinitamente mas las victimas de los acci-
dentes de transito que de las de los delitos, sin embargo fueradel epi-
sodio truculento en si, los medios de comunicacién se desinteresan
en formar concienciade que, por g emplo, s se usaran los cinturones
de seguridad en los automdviles, perderian la vida arededor de
1.300 personas menos por afio. El desconcertante contraste encuen-
trasu explicacion en ladiferente rentabilidad que tiene informar exa-
gerando y distorsionando en un caso, y en dismular las verdaderas
causas del accidente en otros®’.

V. La violencia institucional

El corolario de la situacion que estamos describiendo es lo que se
conoce como “violencia institucional”. Se entiende por “violencia
ingtitucional” a los actos llevados a cabo por las agencias legitima
das para e uso de la fuerza cuando en la realizacién de sus faculta
des, lainstitucion se exceda en su gjercicio. Puede tratarse tanto de
una aplicacion més gravosa como una arbitrariedad o discrecionali-
dad manifiesta que constituya un hecho ilicito. En ciertos casos se
tratara sencillamente de un accionar delictivo pero, en otros, podran
existir normasjuridicas que avalen este accionar violento; sin embar-

7 Sobre la cuestion de los accidentes de tréansito, ver agudas observaciones en:
Sauvy, Alfred. Costo y valor de la vida humana, traduccion de Salvador Maria
del Carril, Edit. Emecé Editores, Buenos Aires, 1977, p. 259.
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go ambos casos tendrén en comun no respetar |os Derechos Huma-
nos8.

Esta“violenciaingtitucional” -llamada asi porque se configuraen
el marco de un gobierno de origen legal y legitimidad republicana,
pero que se gjerce ilegamente-, suele ir acompafiada por 1o que
Abregl, muy acertadamente |lama una “mayoria bulliciosa’, que
hace publico su respaldo a esa metodologia y que pone alaluz, la
forma que tienen algunos de hacer justicia por mano propia, aplau-
diendo la arbitrariedad ajena. “El consenso de estas practicas -dice
Abregu-, debe buscarse tanto en los niveles de base del esquema so-
cial como en lasingtituciones que las provocan o consienten [...] La
sociedad parece estar dividida entre aguellos directamente perjudica
dosy algunos sectores sociales que |os acomparian en sus reclamos,
y unainmensa mayoria de desinformados y despreocupados vecinos,
cuando no directamente enfrentados, que recuperan laviolenciains-
titucional como una forma de alcanzar la tan preciada seguridad in-
dividual”°.

El tema de la “violencia institucional” no sélo compromete a la
Policia, como agencia de intervencion directa en la prevencion y re-
presion del delito, sino también a Poder Judicia que no interviene
correctivamente ante procedimientos de esta hatural eza, sino que con
sus fallos muchas veces convalida detenciones ilegales o no hace lu-
gar ante denuncias por malos tratos 0 no persiste en el castigo de sus
responsables. No conceder libertades provisionales, cuando esta le-
galmente autorizado para €llo, por temor ala“mayoriabulliciosa’ y
justificar indignas condiciones de detencién tanto a procesados como
condenados en cuadran en hechos a los que se puede calificar como
de*“violenciainstitucional”, hechos que de ninguna maneray en nin-
gun caso han tenido efectos disuasivos paralos delincuentes. “En to-
dos estos casos ya no se trata del arbitro que no impide que & més
grandote aplique sucesivos golpes bajos, sino que, personamente, es
el juez el que toma por la espalda a més débil para que continte la
golpiza’ 60,

S8 Abregt, Martin. “Contra las apologias del ‘homicidio uniforme’ La violencia
policia enla Argentina’ (Conf.), Revista Nueva Sociedad, n° 123, Caracas, ene-
ro-febrero 1993, nota 1, p. 70.

59 Ibid., pp. 75-76.
60 |bid., p. 78.
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VI. La recepcion jurisprudencial del DIDH

A losfines de este trabajo se han seleccionado algunos pronuncia-
mientos jurisprudencial es -preferentemente de la Corte Suprema de
Justiciade laNacion- con referenciaalos siguientes temas: 1) garan-
tias judiciales en materia penal (doble instancia en lajusticia pena);
2) encarcelamiento preventivo; 3) situacion de los nifios frente en €
derecho penal.

1. Ladobleinstancia en lajusticia penal

El articulo 8°inciso h) de la Convencién Amerciana sobre Dere-
chos Humanos establece bgjo €l titulo de “ Garantias Judiciales’ €
derecho de todo incul pado frente a una sentencia condenatoriaa “re-
currir del fallo ante juez o tribunal superior”. Esto eslo que se cono-
ce en doctrina como “derecho al recurso” o a la “doble instancia”.
Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos en
su articulo 14.5 dice que “ Toda persona declarada cul pable de un de-
lito tendr& derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le ha
ya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescripto por laley”.

La aplicacion de esta norma del DIDH generd algunas dudas en
ladoctrinaargentina, no con relacion a su vigenciajuridica-cuyava
lidez interna nadie discute-, sino a la légica de su interpretacion®l.
Una de €ellas, felizmente desvirtuada por Maier, era s el Estado -co-
mo acusador- estaba habilitado para recurrir en pos de una condena
0 de una sentencia mas grave. Este autor afirma que la doble instan-
ciainstituida por | os tratados antes indicados es una garantia que pro-
tege a condenado y cualquier otrainterpretacidn representa una ver-
dadera hipocresia, ademés de una incorreccion legal 62,

Sin embargo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el ca
so Jofré, Hilda y otra, del 24 de marzo de 199363, revoc6 una sen-
tencia absolutoria de instancia superior por violacion ala garantiade

61 sobreestas posturasver Bidart Campos, Germéan. “Ladobleinstanciaen el pro-
ceso pena (La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José de
CostaRica’, El Derecho, Buenos Aires, T° 118, p. 879: y Sagles, Néstor, Pedro.
“Lainstanciajudicial plural penal enla Constitucién Argentinay en el Pacto de
San José de Costa Rica’, La Ley, Buenos Aires, T° 1988 — E, p.156.

Maier, Julio B. “El recurso del condenado contra la sentencia de condena: ¢Una
garantiaprocesal”, en: La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos
por lostribunaleslocales (obracolectiva), Edit. del Puerto, Buenos Aires, 1997,
pp. 412-413.

63 La Ley, BuenosAires, T. 1994 — C, p. 451.

62
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la defensa en juicio, en un recurso de queja por apelacion denegada
interpuesto por €l agente fiscal de Camara. En el caso en examen, to-
das las evidencias condenatorias se basaban en declaraciones presta-
das ante la policia. La Corte dijo que “en € presente caso no se dan
las particulares circunstancias que hagan aplicable la doctrina de es-
te tribunal [...] segln la cual debe excluirse del proceso cualquier
medio de prueba obtenido por via ilegitima, toda vez que los datos
que permitieron a la policia individualizar a las victimas, fueron re-
cabados sin coaccion y como resultado de las averiguaciones que le
eran impuestas’ (considerando 6) La Corte Suprema concluye que
“la absolucion dictada deviene violatoria de la garantia constitucio-
nal del debido proceso ya que -al no haberse transgredido las dispo-
siciones del art. 316 del Cod. de Proced. en Materia Penal- se desca-
lificd prueba conducente para la adecuada solucién de la causa’
(considerando 7).

Como se aprecia, en este caso € ato Tribunal hace unaincorrec-
ta interpretaciéon de la garantia en consideracion. Debe tenerse en
cuenta gque tanto en primera como en segunda instancia, |os tribuna-
les de grado habian absuelto a la imputada por la grave falla proce-
sal que adolecia la causa. En ambos grados el Ministerio Publico
tuvo todas las garantias procesales a su disposicion y habia hecho
pleno uso de ellas: formulo la acusacion y a no haber obtenido una
sentencia condenatoria apeld. Ante la confirmacién del tribunal ad
guem de la absolucion, interpuso un Recurso Extraordinario; y al no
concedérsele, interpuso el Recurso de Queja que la CSIN acogio, en-
tendiendo que no se habian respetado las reglas del debido proceso
en lo que a agente de la acusacion se referia.

La vigencia de un omnipresente poder acusatorio no tendria mas
aspiraciones. Es la conviccion de que las garantias individuales son
también inherentes al poder del Estado o para mejor decir de los 6r-
ganos alos que compete €l gercicio de su poder. Esta perceptiblein-
clinacion jurisprudencial -malgrado pese alaideol ogia dominante en
nuestro mas alto Tribunal-, no guarda coherencia con la mejor doc-
trina sentada hace ya muchos afios, como que fue en 1887, en €l ca-
so Eduardo Sojo, en € que la Corte Suprema de Justicia dej6 esta
blecido que “Es principio de derecho comun que el mandatario slo
puede hacer aquello a que se halla expresa o implicitamente autori-
zado por su mandato, y este principio es el mismo que sirve de base
alainterpretacion de los poderes en el orden constitucional. Slo a
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las personas en el orden privado es aplicable el principio de que na
die puede ser obligado a hacer 1o que laley no mande, ni privado de
hacer lo que laley no prohibe; pero alos poderes publicos no se les
puede reconocer la facultad de hacer 1o que la Constitucién no les
prohiba expresamente, sin invertir |os roles respectivos de mandante
y mandatario y atribuirles poderes ilimitados’ 64 Considero atinente
a la inteligencia de esta antigua sentencia € pensamiento de Julio
Maier cuando dice que “la garantia de las convenciones establece un
derecho al recurso sélo para el condenado -y no para otras personas,
menos alin para érganos estatales- y en todo caso, si se concedieraun
recurso a acusador, la condena lograda por él ante un tribunal supe-
rior deberfa permitir todavia un recurso al condenado” ©°.

En el caso Jauregui, Luciano del 15 de marzo de 198866, |a Cor-
te Suprema debi6 considerar la singular®’ impugnacién a la ley
23.049 en cuanto ésta prevé, permitiendo e avocamiento de lajusti-
ciacivil, la supresion de la instancia militar. En el sub examine la
Corte dijo que “€l requisito previsto en e art. 8°, apart. 2°, inc. h) de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (ratificada por
laley 23.054), que establece el derecho de toda persona inculpada
por un delito de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior, solo
debe ser considerado en |os supuestos de la sentencia definitivade la
causa u otraresolucién asimilable a€ella, extremo que se daen el pre-
sente proceso”.

Sobre este particular es necesario destacar que el primitivo Re-
curso Extraordinario establecido por laley 48 perseguia basicamen-
te tres objetivos: la supremacia de las instituciones federales sobre
las provinciales; la supremacia de la constitucion sobre las autorida
des nacionales o provinciales; y la casacion federal. No era de su na
turalezala consideracion de cuestiones de derecho comuin o procesa
y de asuntos de hecho y de pruebasb8.

64 causaCVIIl , 22 de septiembre 1887, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de
laNacion, CSJ, T.32, Buenos Aires, p.120.

65 Maier, Julio B. “El recurso del condenado...”, p. 413.
66 La Ley, Buenos Aires, 1988, p. 159.

67 Singular en cuanto a que lo que el apelante cuestionaba era que por unaley se
privaraa Poder Ejecutivo de someter alajurisdiccion de los tribunales castren-
ses el tratamiento de delitos cometidos por militares en actos de servicio. Su ubi-
cacion, como persona militar de jerarquia, lo hacia confiar mas en € juicio de
sus pares que en de del Poder Judicial.

68 pedro Saguies, Néstor. Recurso Extraordinario, Edit. Depalma, Buenos Aires,
TOI, pp. 273y ss.
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Con €l desarrollo delateoriadelasentenciaarbitraria, el horizon-
te del Recurso Extrarodinario se fue ensanchando, permitiendo por
esta viatratar cuestiones que se interpretaran como contrarias a una
derivacion razonable del derecho vigente, siempre que su defecto
fuese tan grave que permitiera descalificarselo como acto judicial.
Sin embargo, no puede interpretarse a este recurso como otro ordina-
rio, por las restricciones propias para que su pretension sea admitida.

Para dar adecuado cumplimiento a lo requerido en la ya citada
norma de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es
necesario establecer un tribunal superior que libremente pueda con-
siderar la impugnacion contra errores o0 vicios que perjudiquen un
debido proceso, extremo que no se cumple con el Recurso Extraor-
dinario previsto en el articulo 14° de laley 48.

En el caso Giroldi, laCSIN, modificando su anterior posicién, es-
tablecié que “en el caso antedicho (se refiere a Jauregui citado ut su -
pra), e tribunal considerd que € requisito previsto en el ya sefialado
art. 8° parr. 2°, inc. h de la convencién se hallaba satisfecho por la
existencia del recurso extraordinario federal ante este tribunal. Sin
embargo, las reglas y excepciones que en aquella época determina-
ban la competencia apelada de |a Corte Suprema sufrieron modifica
ciones a partir de la reforma introducida en e afio 1990 por la ley
23.774. que otorgd al tribunal la facultad de rechazar, por la sola
aplicacion del art. 280 del Cod. Procesal Civil y Comercial delaNa-
cion, recursos extraordinarios por falta de agravio federal suficiente
0 cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o caren-
tes de trascendencia. Que en tales condiciones puede sostenerse hoy
con nuevos fundamentos que, en hip6tesis como lade autos, € recur-
so extraordinario no constituye un remedio eficaz parala salvaguar-
dadelagarantiade ladoble instancia que debe observarse dentro del
marco del proceso penal como garantia minima paratoda personain-
culpada de delito” (considerandos 7 y 8).

Este caso se inici6é con una condena de un mes en suspenso con-
tra dos personas por e Tribunal Ora enlo Criminal n° 6 delaciudad
de Buenos Aires. Frente a esa resolucion la defensa interpuso un re-
curso de casacion alegando violacion de las garantias del debido pro-
ceso y defensa en juicio. Subsidiariamente planted la inconstitucio-
nalidad del limite establecido en & segundo inciso del articulo 459
del Cédigo Procesal Penal, argumentando en el sentido de que dicho
[imite no resultaba aplicable al caso frente alaviolacién de garantias
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constitucionales. El tribunal de Casacion rechazo el recurso soste-
niendo la vigencia del pronunciamiento de la Corte Suprema en €
caso Jauregui en cuanto a que e Recurso Extraordinario podia ser
considerado como una instancia suficiente para dar repuesta a Pac-
to de San José.

En el mismo sentido se arient6 la Corte en el caso Alvarez, origi-
nado en lacitacion por parte de un juez correccional a dos legislado-
res en una causa promovida por injurias.

El 14 de octubre de 1997, la Corte Suprema tuvo oportunidad de
pronunciarse en el caso Arce, Jorgeb® que habiasido llevado a su co-
nocimiento por un recurso extraordinario interpuesto por € represen-
tante fiscal contraun fallo de la Camara Naciona de Casacioén Pend,
por cuanto, a su entender, se violaban |as garantias del debido proce-
soy deigualdad ante laley. El tribunal de casacion, habia sostenido
entre otras cosas que “la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos -que consagra la garantia de la doble instancia-, no ampara a
quien gjecuta la accién penal como érgano del Estado en tanto tiene
como finalidad principal asegurar la plena vigenciay el respeto de
los derechos fundamentales referentes al ser humano. En el caso Gi -
roldi -varias veces invocado-, la Corte entendié que era inconstitu-
ciona la norma que restringia las posibilidades recursivas al monto
de la pena. Se pregunta ahora el alto Tribunal si esa garantia es apli-
cable a Ministerio Plblico, y llegaalaconclusion que “las garantias
emanadas de |os tratados sobre derechos humanos deben entenderse
en funcion de la proteccion de los derechos esenciales del ser humar
no y no para beneficio de los estados contratantes. En ese sentido la
Corte Interamericana, cuya jurisprudencia debe servir como guia pa
ralainterpretacion de esa convencion, en lamedidaque e Estado ar-
gentino reconocié la competencia de dicho tribunal para conocer en
todos los casos relativos a la interpretacién y aplicacion de los pre-
ceptos convencionales|...] dispuso: ‘los Estados[...] asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacialosindivi-
duos bajo su jurisdicciéon”. La Corte toma asimismo como antece-
dente la norma analoga del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos en el que claramente se establece que “ Toda persona de-
clarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condena
torio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

69 LalLey, BuenosAires, T. 1997 —F, p. 697.
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superior conforme alo prescripto por laley”. (articulo 14°inciso 5).
“Por lo expuesto -concluye el maximo tribunal-, de la conjunciéon de
ambas normas, surge que la garantia del derecho de recurrir ha sido
consagrada solo en beneficio del inculpado”.

Este caso verificaunainterpretacion mucho mas gjustada alasre-
glas del DIDH que la consignada en € caso Jofré antes citado, de-
biendo dejarse aclarado que aguél se habia dictado antes de la refor-
ma constitucional de 1994.

2. El encarcelamiento preventivo

Tuvimos oportunidad més arriba de referirnos al [lamado princi-
pio deinocencia, desde Beccariapiedra angular del sistema penal del
Estado constitucional democrético, nacido a calor de las revolucio-
nes liberales de los siglos XVI1II y XIX. Sin embargo €l mismo sis-
tema politico-juridico -pese a sus perfiles liberales-, o desmiente a
diario através de lo que se conoce como encarcelamiento preventi-
VO 0 detencion provisional. Este instituto procesal penal consiste en
privar de lalibertad a una persona por necesidades propias de lain-
vestigacion de un delito. Como dice Jean Morange:

Ladetencidn provisional supone lareunion de cierto nimero de con-
diciones de formay de fondo. Necesita una motivacién precisa de
parte del juez. Debe parecer €l Unico medio paraque el inculpado no
haga desaparecer pruebas o falsee testimonios, o para evitar pertur-
baciones del orden puablico [...] Muchos magistrados, por deforma:
cion profesional, por temor a la opinidn publica (Ia “opinién bulli-
ciosa’ de la que hablaba Abregl) o ala de sus superiores, se valen
de esa cdmoda solucidn en casos en que no es absolutamente indis-
pensable. Mas de la tercera parte de los detenidos en las prisiones
francesas estadn en espera de juicio, con todos los riesgos que ello
presenta; sobre todo para los que han delinquido por primeravez /.

Con relacion ala prision preventiva, la Corte Suprema degjo esta
blecido en el caso Alianza Frente para la Unidad’L, que “Laprision
preventiva no debe aplicarse como regla general -art. 9.3, Pacto In-
ternacional de Derechos Civilesy Politicos-, dado que setrata de una
medida de naturaleza cautelar, y no punitiva, importando lo contra-
rio privar de derechos a personas cuya responsabilidad criminal no

70 Morange, Jean. Las libertades publicas, traduccion de Juan José Utrilla, Edit.
Fondo de Cultura Econémica, México, 1981, p. 71.

71 | aLey, Buenos Aires, T. 2002 — B, p. 68.
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ha sido establecida en un proceso, con menoscabo del principio de
inocencia-arts. 8.2, Convencion Americanade Derechos Humanosy
9.1 del pacto internacional citado, incorporados al art. 75 inc. 22,
Constitucion Naciona por lareformade 1994”. De su parte, € juez
Petracchi en su voto dijo: “Las limitaciones alalibertad que impone
€l sometimiento a un proceso pena deben interpretarse en formares-
trictivay aplicarse solamente para asegurar los fines del proceso, sin
que pueda convertirselas en un anticipo de la pend’.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone en
e articulo 7°inciso 5 que “toda persona detenida o retenida debe ser
Ilevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para gjercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que continte € proceso”. Por su parte la ley 24.390 que se auto-
define como reglamentaria de esa norma de la citada convencion, de-
termina un plazo fijo de dos afios con una prorroga de un afio y otra
de seis meses para los procesados que habiendo cumplido aquel 1ap-
so de detencidn en prision preventiva no hubiesen sido juzgados en
forma definitiva (articulos 1° y 2°). Dispone ademas gue transcurri-
do el plazo mencionado, se computard por un dia de prision preven-
tiva dos de prision o uno de reclusion (articulo 7°).

El 12 de septiembre de 1996, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, en el caso Bramajo, Hernan’2 destac6 que la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos entendié que “la determinacion
del plazo razonable en €l derecho interno argentino surge en cadaca
so de la consideracién armoniosa de estas dos disposiciones -hizo re-
ferenciaa art. 379 inc. 6y a art. 380 C. Pr. Cr.- quedando librada
esa consideracion a criterio del juez que debe decidir en base a los
pardmetros que laley |le marcataxativamente para que los valores en
forma conjunta. En tales condiciones -agrega la CSIN-, cabe tener
presente que €l espiritu que determind la sancién de laley 24.390 y
el fin dltimo por ella perseguido, surge del debate parlamentario, €l
gue puede sintetizarse en la necesidad de resolver la situacion de los
detenidos en prisién preventiva sin haber sido juzgados, los cuales,
no obstante gozar de la presuncién de inocencia por no haber sido
condenados, continlian detenidos sin sentencia definitiva, méas ala
de lo que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos deno-
mina “plazo razonable de detencion”.

72 LaLey, Buenos Aires, T. 1996 — [V, p. 439.
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La Corte Supremainvoco € Informe 10.037 de la Comisién Inte
ramericana, referido a la Republica Argentina en € que establecio
que “el Estado Parte no esta obligado (por la convencién) afijar un
plazo valido paratodos los casos con independencia de sus circuns-
tancias [...] quedando el concepto de plazo razonable sujeto a la
apreciacion de la gravedad de lainfraccién, en cuanto a los efectos
de establecer si la detencion ha dejado de ser razonable”. En base a
ello, el Tribunal superior de la Republica, dispuso que la validez del
articulo 1° de laley 24.390 (ley del dos por uno), se hallaba supedi-
tadaala circunstancia de que los plazos fijados en aquella norma, no
resulten de aplicacion automaética por €l mero transcurso de los pla-
zos fijados, sino que han de ser valorados en relacién a las pautas es-
tablecidas, alos efectos de establecer si |a detencion hadejado de ser
razonable.

Debe sefidarse que en este fallo de la Corte, tres de sus nueve
miembros votaron en disidencia.

Yaanteriormente, la Sala 12de Feriade laCamara Criminal y Co-
rreccional de la Capital Federal en los casos “Troiano” y “Fernandez
Laborda” del mes de enero de 1995, habian declarado |a inconstitu-
cionaidad del articulo 1° de laley 24.390 por cuanto esta norma es-
tablecia como razonable el transcurso de un tiempo fijo, invadiendo
asi facultades netamente jurisdiccionales. En el caso citado, si bien
la Corte no hizo lugar a lainconstitucionalidad impetrada por € Mi-
nisterio Publico, criticd y desechd la aplicacion de laley del dos por
uno, poniendo en “entredicho” la norma, que en 2001 fue derogada
por el Congreso de la Nacion.

Los tribunales argentinos, por aplicacion del principio de la“ley
més benigna”, fueron estableciendo que la norma derogada se segui-
ria aplicando en aquellas causas iniciadas durante su vigencia. Asi lo
resolvié muy recientemente la Suprema Corte de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires’3,

3. Situacion de los nifios frente al problema de la
seguridad

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio fue adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas € 20 de no-
viembre de 1989 luego de cerca de diez afios de debates. Como dice

73 Diario La Naci 0n, 13 de noviembre 2003, Buenos Aires, p. 17.
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Mary Beloff “[en] términos generales es posible afirmar que ningin
otro instrumento internacional especifico de proteccién de los dere-
chos humanos hatenido laaceptaciony el consenso generados por la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. La razén que
explicatal generalizada aceptacion, se encuentra en el hecho de que
préacticamente en todo € mundo los nifios son considerados las per-
sonas mas vulnerables en relacién con violaciones alos derechos hu-
manos’ /4.

Ratificada en la Republica Argentina por la ley 23.849, la Con-
vencion cambi6 sustanciamente el paradigma de los menores hasta
entonces objeto de tutela, ala condicidn de sujeto de derechos. Sere-
define de este modo €l rol de los adultos a los que se asigna la res-
ponsabilidad del cuidado y proteccidn en reemplazo del antiguo cri-
terio de discrecionalidad y disponibilidad sobre ellos. Esta nueva
concepcion comprende fundamental mente el bienestar, el derecho de
expresion y la autodeterminacién de los nifios.

Diversos pronunciamientos judiciales (S M., M. Rc¢/ A, P. C. C&
maraNaciona enlo Civil, Salal, 26 de diciembre de 1997; A. De B.,
My B., Ch. Camara Nacional en lo Civil, 22 de septiembre de 1998;
P, F. E. C/ P., E. N. Camara Nacional en Civil, 24 de noviembre de
1998; S, J. M. C/ G., A. M. Juzgado Nacional enlo Civil n°43 dela
ciudad de Buenos Aires, 28 de noviembre de 1998; L., M.V. ¢/ M., O.
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercia del Noroeste, Chu-
but, 17 de agosto de 1999; D. P. V., A ¢/O., C. H, CSJN, 11 de enero
199979y S, V ¢/ M., D. A. Corte Suprema de Justicia de la Na
cién’6), basicamente referidos a cuestiones de patria potestad pater-
nay derechosy deberes que se desprenden de ellatales como tenen-
cia, aimentos y régimen de visitas, fueron resueltos conforme a las
normas del DIDH.

Los indicados pronunciamientos judiciales aplican €l principio
del Interés Superior del Nifio que establece € articulo 3° de la Con-
vencion:

74 Bdloff, Mary A. “La aplicacion directa de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio en el ambito interno”, en: La aplicacion de los tratados so -
bre derechos humanos por los tribunales locales, Edit. del Puerto, Buenos Ai-
res, 1997, p. 624.

75 LaLey, BuenosAires, T. 1999-F, p. 671.
76 La Ley, BuenosAires, T. 2002-A, p. 757.
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En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legisativos, unacondicién
primordia que se atendera serd el interés superior del nifio. Los Es
tados Partes se comprometen a asegurar a nifio la proteccion y cui-
dado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsa-
bles de él ante laley y con ese fin tomaran todas las medidas legis-
lativas y administrativas adecuadas. Los Estados Partes se asegura-
ran de que las instituciones, serviciosy establecimientos encargados
del cuidado o la proteccién de los nifios, cumplan las normas esta-
blecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi co-
mo en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

El principio del Interés Superior ha recibido diferente tratamien-
to en la doctrina juridica especializada, encontrando sustento mate-
rial en la situacién de mayor vulnerabilidad en que se hallan los
nifios y jovenes en su relacion con e mundo adulto, derivada de las
diferencias que se advierten en su desarrollo biopsiquico-socia. Es-
te axioma integra el concepto de justicia respecto de los nifios, toda
vez que al exigir la consideracion primordial de sus intereses, persi-
gue equiparar su situacion alade los adultos.

Cabe destacar la utilidad e importancia del principio del interés
superior desde una perspectiva antropoldgica e interdisciplinaria en
larealizacion efectiva 'y concreta de los derechos expresa o implici-
tamente reconocidos a los nifios. La satisfaccion ddl interés superior
del menor consiste lisa y llanamente en la proteccion y reconaoci-
miento de sus derechos, asegurando el desarrollo fisicoy psiquico en
condiciones saludables.

Este principio proporciona una pauta objetiva que permite resol-
ver los conflictos del nifio con los adultos que lo tienen bajo su cui-
dado. Ladecision se define por 1o que resulta de mayor beneficio pa-
rael menor. (Dela sentenciadictada en Duran de Costa ¢/Municipa -
lidad de Vicente LOpez, causa n® 89452.)

No hacorrido igual suerte desde el punto de vistajurisprudencial,
la situacién particular que se presenta con relacion a nifios, nifias y
adolescentes frente a las normas penales. El tema reviste una doble
gravedad si setiene en cuenta que casi exclusivamente se trata de ni-
fios y adolescentes provenientes de familias muy carenciadas con las
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proyecciones gue ello implica. Cuando los nifios cometen delitos,
desde sectores politicos y desde la prensa, se piden aumentos de las
penas, reduccion de la edad de imputabilidad, y “mano dura’, en la
conviccion y certeza de que se trata de elementos irrecuperables y
gue sélo una sancién fuertemente ejemplificada podréan disuadirlos
de seguir en el camino del delito ala vez que proteger ala sociedad
de las amenazas que €ellos representan.

Frente a estas demandas, |os jueces suelen aplicar rapidamente
medidas privativas de lalibertad, apesar de que otras serian posibles,
apropiadas y mucho mas eficaces paralareinsercion de esos nifios a
una vida social més apropiada para su edad. La mejor prueba de es-
tedesinterésjudicial, es que practicamente no se conocen pronuncia
mientos judiciales sobre lainconstitucionalidad de normas sanciona
das con anterioridad a la Convencién sobre Derechos del Nifioy que
entran en colision juridica con ella

La edad de los nifios que cometen delitos es muy corta (a partir
delos diez u once afios) y sus perfiles psicol bgicos, socialesy socio-
|6gicos reflgjan situaciones de extrema pobreza, baja o nula instruc-
cion escolar, desintegracion familiar, falta de unafigura paterna res-
ponsable, etc.

En e derecho penal argentino, la imputabilidad penal se opera
partir de los dieciséis afios y €l trato legal que sele daaun nifio que
cometié un delito esigua a de un adulto. No existe un sistema pe-
nal especifico paradllos, y los centros de proteccion de los menores
no la brindan sino en muy reducida manera. Por € contrario, ali su-
fren malos tratos a la vez que no se los preserva de malas ensefian-
zas por parte de otros reclusos. Como dice Sergio Cuarezma: “[€]l
ser humano, y sobre todo e nifio, logra gran parte de su desarrollo
por medio de un aprendizgje activo en la interaccion con su medio
local. El nifio o la nifia que vive en unainstitucién , a pesar de estar
rodeado de adultos que lo atienden y comparieros que comparten co-
tidianamente la vida, esta en un espacio determinado y ve de lgjos
ese entorno, esa comunidad, esa sociedad amplia, esa dinamica que
le ensefia a enfrentar la vida, que, aunque duray hostil, le ofrece la
recompensa de vivir en su medio real” ’”.

77 Cuaresma, Sergio. “Seguridad de los habitantes, adolescentes y ley penal”, en:
Delito y seguridad de los habitantes (obra colectiva), Siglo Veintiuno, México,
1997, p. 253
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Un muy desafortunado pronunciamiento judicial en la Argentina,
fue el de la Corte Suprema de Justicia de laNacion en el caso A. M.
Y L. K. ¢ recurso de amparo del 21 de noviembre de 198978, en el
gue se convalidd lapréctica del Servicio Penitenciario Federal de so-
meter arevisaciones vaginales alas mujeres o nifias que quisieran vi-
sitar alosinternos.

Como quedd dicho maés arriba, existe una sefialada morosidad por
parte de los tribunales en aplicar las normas de la Convencion de los
Derechos del Nifio bajo el pretexto de una supuesta necesidad de re-
gulacion judicial interna. Estainterpretacion contraria en nuestro ca-
so la doctrina sentada por la CSIN en e caso Ekmekdjian en tanto
alli se sostuvo que cuando se ratifica un tratado, existe una obliga-
cion internaciona de que todos los drganos del Estado, sean admi-
nistrativos o judiciales, apliquen ese tratado a |os supuestos por éste
abordados, siempre que € tratado contenga descripciones lo sufi-
cientemente concretas de estos supuestos de hecho que hagan posi-
ble su aplicacién inmediata.

Adviértase que €l articulo 37 de la Convencién establece que los
Estados partes velaran porgue:

a. Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capi-
tal ni lade prision perpetua sin posibilidad excarcelacion por de-
litos cometidos por menores de 18 arios de edad.

b. Ningln nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente.
Ladetencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio selleva
ra a cabo de conformidad con laley y se utilizara tan solo como
medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas breve que
proceda.

¢. Todo nifio privado de libertad seratratado con la humanidad y €l
respeto que merece ladignidad inherente ala persona humana, y
de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las perso-
nas de su edad. En particular todo nifio privado de libertad,
estara separado de los adultos, a menos que €llo, se considere
contraria al interés superior del nifio, y tendra derecho a mante-
ner contacto con su familia por medio de correspondenciay de
viditas, salvo en circunstancies excepcionales.

78 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 22 de noviembre 1989, T.
312, Buenos Aires, p. 2218.
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d. Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto ac-
ceso alaasistenciajuridicay otra asistencia adecuada, asi como
derecho aimpugnar lalegalidad de laprivacion de su libertad an-
te un tribunal u otra autoridad competente, imparcial e indepen-
diente, y a una pronta decisién sobre dicha accién.

Como bien observa Mary Beloff 79, las situaciones previstas en
este articulo son directamente operativas. El inciso b) plantea que la
privacion de libertad es una medida de Ultimo recurso y a ser adop-
tada por el més breve tiempo posible.

La experiencia diaria demuestra que en la préctica de que esta
norma no se aplica debidamente por nuestros tribunales. Ni se toma
como Ultimo recurso, ni por € menor tiempo posible. Es humana-
mente explicable el malestar que produce en un magistrado ser mal-
tratado por |os medios de difusion que divulgan demagdgicamente la
especie de que los jovenes delincuentes “ entran por un puertay en el
mismo dia salen por otra’; pero esingtitucional y éticamente inadmi-
sible que aun juez le dicten sus resoluciones |a exacerbada critica de
una descalificada opinién social, por grande que sea, antes que la
constitucion, el derecho y su conciencia.

Otra norma que debe resultar directamente operativaesladel arti-
culo 40° de la Convencion, en particular en cuanto ratifican e princi-
pio de la presuncién de inocencia, principio que se ve vulnerado en los
casos de internacion durante € proceso cuando no se haya probado de-
bidamente por parte del acusador peligro de fuga o de entorpecimien-
to de lainvestigacion; €l de lademoraen € tratamiento sobre el fon-
do del proceso, especia mente cuando €l menor estainternado, etc.

VII. Conclusiones

a. El DIDH esunaramadel Derecho Internacional que se ha desa-
rrollado a partir de la Gltima mitad del siglo XX para prevenir y
enjuiciar las numerosas violaciones a los Derechos Humanos. A
partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, ha crecido mediante numerosos instrumentos internacio-
nales universales y regionales que se fueron incorporando al de-
recho positivo interno de la mayoria de los Estados del mundo.

79 Beloff, Mary A. “Laaplicacion directa...”, p. 632.
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b. El DIDH no solo se presenta como un conjunto de normas para
gue sean cumplidas por los Estados firmante de los tratados
sobre Derechos Humanos, sino también como herramienta de
juicio y castigo para las violaciones a esos derechos. EI DIDH
reconoce lanecesidad deinstruir proceso y juzgar alos crimina-
les que hubiesen incurrido en esas infracciones, aplicando €l
principio de extraterritorialidad, vale decir reconociendo la po-
sibilidad de que los crimenes contra los Derechos Humanos co-
metidos en un Estado sean juzgados en otro, por érganos supra-
nacionalesy aun nacionales.

c. El DIDH sepresentacomo €l insuperado horizonte de lajusticia
en el sigloqueseinicia. Si bien seviolan en e mundo de hoy en
muchos lugares |os derechos humanos, es igualmente cierto que
estos crimenes sufren la condena universal de los pueblos, al
mismo tiempo que son frecuentemente alcanzados por € brazo
de lajusticia. Muchos ejemplos que pueden observase y en los
gue en aparienciano pudieron hacerse efectivos |os castigos pre-
vistos (tal & caso de Augusto Pinochet), no pueden equipararse
a la impunidad, por la enorme cantidad y variedad de efectos
gue esos procesos producen.

d. El mayor avance que debe reconocerse a DIDH esque si en sus
origenes se procuro proteger |os Derechos Humanos a partir de
lainternacionalizacion de su reconocimiento, hoy estamos fren-
te ala nacionalizacion de esos derechos a través de su incorpo-
racion al derecho interno y a su directa operatividad.

e. Puede afirmarse que la aplicacion universal del DIDH no debe
interpretarse como mengua de la dignidad de un Estado o de sus
nacionales. Juan Bautista Alberdi, reconocido como uno de los
fundadores del Derecho Internacional latinoamericano, introdu-
jo en 1866 |la idea de gue los derechos de las personas deberian
ser materia de proteccién por parte del Derecho Internacional
porgue tanto eran sus sujetos los Estado como los seres huma-
nos. De ese modo sostuvo que una persona que viera afectados
sus derechos, podia pedir al mundo su proteccién en nombre
propia, cuando el gobierno del Estado del que fuese nacional,
los desconociese o atropellara.

f. Debe sefialarse en estamateria el importante papel que puede ju-
gar la jurisprudencia de los tribunales. EI mejor gemplo es la
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sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el co-
nocido caso Ekmekdjian, en el que se reconoci6 la jerarquia
constitucional de los tratados sobre Derechos Humanos con an-
terioridad a la reforma constitucional de 1994, a la vez que la
plena operatividad de sus normas.

0. Enesesentidoy alaluz de sus diferentes pronunciamientos, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién debe ser el 6rgano de
contralor —através de |as reglas procedimental es establ ecidas en
nuestro ordenamiento juridico- , del efectivo cumplimiento de
las normas de proteccion de los Derecho Humanos consagrados
en los tratados y convenciones.

h. El DIDH por sus particul aridades, reconoce la necesidad de pau-
tas interpretativas propias a través de las cuales se pongan en
salvaguarda los derechos que reconoce. Muchas de estas reglas
estan tomadas del derecho comuin, pero siempre teniendo en
cuenta cuéles son los intereses juridicos tutelados por los trata
dosy convenciones.

i. Conrespectoalo queespropio del [lamado Derecho delos Tra
tados, el DIDH reconoce dos principios fundamental es a saber:
1) la plena operatividad de sus normas en el derecho interno se-
gun lo ya adelantado en el punto f) de estas conclusiones; y 2)
su irreversibilidad, esto es la intangibilidad de sus contenidos
frente a eventual es disposiciones legal es que intentaran dar mar-
cha atrés en su aceptacién e incorporacion a derecho interno.

j.  El problemade la seguridad ciudadana es la consecuencia de un
modelo econémico-social de exclusién y marginalidad, que
arroja a vastos sectores de la poblacién, sobre todo de los paises
menos desarrollados, a niveles de pobreza y aun de indigencia.
Esto no quiera decir que exista una relacion de causa-efecto en-
tre la pobreza y la criminalidad, sefiala Unicamente que en esas
condiciones de vida, caracterizadas por lainaccesibilidad de los
bienes para satisfacer | as necesidades basicas, lafalta de instruc-
cién, los malos tratos, la promiscuidad, el hacinamiento, lafata
detrabajo y de perspectivas de progreso individual y familiar, se
favorece el desarrollo de las tendencias a la criminalidad.

k. Laspoliticas publicas sobre el tema de la seguridad ciudadana a

pesar de reconocer en € discurso las circunstancias anotadas en
€ parrafo anterior, se dirigen basicamente alarepresiony alas
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modificaciones legales que empeoren la situacion penal del de-
lincuente entre ellas el aumento de las penas, el retaceo alos be-
neficios de lalibertad provisional y otras medidas sustitutivas de
la privacion de lalibertad.

|. Desde otros sectores se incrementa la actitud indicada a través
de campafias demagdgicas, sobre todo desde la prensa, estimu-
lando €l resentimiento de la sociedad hacia los sectores mas
marginados.

m. La matriz constitucional y juridico — penal de los paises occi-
dentales puso un fuerte énfasis en la valorizacion del ser huma-
no. Leyesy constituciones de su raigambre rodearon al ciudada-
no de garantias y derechos. Los principios de defensa en juicio,
dereservaalaley, de presuncion de inocencia fueron en la ma-
yoria de los casos puntillosamente definidos. Sin embargo, la
realidad muy pocas veces verifico el gercicio de esos derechos
alamayoria de la poblacion. Puede afirmarse que esos sectores
sociales, han sido sisteméticamente excluidos del sistemade ga-
rantias.

n. El retorno y la consolidacion de la democracia si bien desterrd
las aberrantes violaciones a los derechos humanos que se habian
conocido en los afios de la dictadura militar, no terminé de des-
terrar practicas y procedimientos que pueden calificarse como
verdaderas violaciones a los derechos humanos (no se esta ha-
ciendo referencia alos derechos econdémicos, socialesy cultura
les).

0. Lallamada“violenciainstituciona” entré aformar parte de las
précticas diarias de los procedimientos represivos bajo la forma
de privaciones ilegitimas de la libertad, apremios ilegales, sevi-
cias, muertes bgjo la forma de verdaderas gjecuciones, cuando
no muertes de terceros inocentes que se encuentran accidental -
mente en un enfrentamiento armado.

p. Estas observaciones no ocultan la matanza de numerosos agen-
tes policiales en muchos enfrentamientos o cuando son identifi-
cados como tales, circunstancia en la que lisay llanamente son
“fusilados’.

g. En estetrabajo se tuvieron en cuenta basicamente tres temas de
referencia en cuanto ala aplicacién del DIDH por parte de los
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tribunal es argentinos. Dos de ellos porque son |os que més abun-
dan en pronunciamientos judiciaes, con intervenciones de la
Corte Supremade Justiciade laNacion. El otro porquetiene una
singular implicancia en este tema que es € de los nifios y ado-
lescentes, habida cuenta que en un altisimo numero de casos de-
lictivos, estén involucrados personas que por su edad, encuadran
en los contenidos de la Convencion de los Derechos del Nifio.

r. Enorden a primero de los topicos sefialados, es decir el dere-
cho a la doble instancia previsto en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, se ha verificado la principal jurispru-
denciay su desarrollo. Del andlisis de esosfallos, surge unacla-
ray positiva evolucién en procura de dar €l mayor y més preci-
so reconocimiento a los derechos consagrados en la Conven-
cion.

s. Conrelacion a temade la prision preventiva, un fuerte rechazo
delaopinion publicaalallamadaley del dos por uno que regla-
mentaba la Convencion Americana, estableciendo un criterio ri-
gido de interpretacion para el juez sobre € otorgamiento de la
esa medida, determind que el parlamento la derogara. Lo real es
gue con ley o sinley los procesos penales no adelantaron y se si-
guen registrando demoras que en los hechos configuran un des-
conocimiento ala Convencioén.

t. Donde la situacion jurisprudencial registra los mayores atrasos
es con relacion al tratamiento penal de los nifios y adolescentes.
De un parte los tribunales de justicia han sido reticentes en
declarar lainconstitucionalidad de los instrumentos juridicos vi-
gentes desde antes de laratificacion de la Convencion delos De-
rechos del Nifio, a pesar de contravenirla, y por laotra, es alta-
mente criticable la indiferencia que se registra en muchos casos
por los atropellos de los derechos de los nifios en los procedi-
mientos policiales y penitenciarios. Es iguamente reprochable
la abusiva aplicacion de privaciones preventivas de la libertad,
sin considerar la posibilidad de aplicar medidas aternativas que
salvaguarden la salud fisicay psiquica del nifio o adolescente.

u. Finamente cabe concluir que s bien los estdndares judiciaes
con respecto a la aplicacion del DIDH no alcanzan €l nivel de-
seable y conforme a los objetivos que se tuvieron en cuenta a
momento de aprobarse |0s respectivos instrumentos internacio-
nales, han ido evolucionado lenta pero favorablemente.





