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La familiarizacion de la pena y la
conformacion de la familia en carceles
bonaerenses

Javier Piscitelli!

Resumen

Este articulo aborda el impacto del encarcelamiento en las familias de las personas
privadas de libertad, centrandose especialmente en aquellas redes afectivas y de cuidado
en el medio libre. Se observan los efectos de la carcel sobre estas redes, entendiéndolos
como la familiarizacién de la condena carcelaria, a través del analisis de experiencias y
testimonios de aquellos familiares detenidos. Se visibiliza el rol central que asumen estas
familias, en su mayoria mujeres, quienes no solo sostienen el vinculo con los detenidos,
sino que también cargan con las consecuencias materiales, emocionales y simbolicas del
encierro. El trabajo destaca como la prision extiende su alcance a entornos familiares,
pero también examina las formas en que se consolidan redes familiares desde el encierro,
y aunque de forma simbodlica, también dentro de los pabellones. Asimismo, se
problematiza la feminizaciéon de las tareas de acompafiamiento y de cuidado poco
reconocidas en medios de comunicacién y contextos académicos. A partir de una
aproximacion cualitativa en las experiencias convivenciales en los pabellones de rugby de
Fundacién Espartanos, el estudio propone reflexionar sobre la dimensién familiar del
castigo penal y plantea la necesidad de ampliar el enfoque investigativo hacia estas redes
histéricamente invisibilizadas.
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Javier Piscitelli

1. Introduccion

Hablar de prisiones supone hablar de personas encarceladas, de personal penitenciario
y de victimas en el medio libre. Pero este contexto ineludiblemente implica la existencia
de redes familiares, muchas de las cuales no aparecen en los medios de comunicacion y
que son invisibilizadas, afectadas por el castigo y el encierro de un familiar. Aunque en
las puertas de los penales bonaerenses se extienden largas filas de personas con bolsas
para ingresar —casi siempre mujeres y menores de edad— poco se habla, poco se investiga
y poco se piensa de esas familias victimas colaterales de la privacion de la libertad.

Desde el momento que se produce la detenciéon de una persona comienzan los
profundos cambios en la vida de sus familias, implicando «wds trabajo, menos dinero, mucho
cansancio» (RIMUF, 2022, p. 18) y una carga estigmatizante, tanto para quien pierde su
libertad como su familia (Dughetti, 2019). Estas transformaciones y reconfiguraciones,
en la mayoria de las instancias, involucran que el acompafnamiento y que muchos de los
trabajos de cuidado hacia las personas detenidas sean asumidas por las familias en
libertad, es decir, mayoritariamente por mujeres. Es esencial pensar que 9 de 10 personas
que visitan las carceles en provincia de Buenos Aires son mujeres, evidenciando una
feminizacién de los cuidados y de la visita carcelaria (Chironda, 2021; Daroqui et al,
2000).

Reconociendo la invisibilizaciéon de esta situacion es que se abordan los efectos del
encierro que llegan a las familias, o en los términos que se encontrarin en esta
investigacion, cuando la condena se familiariza. Hay una vacancia tedrica sobre como
viven y qué piensan los varones encarcelados sobre las familias que les acompafian
incesante e incansablemente. Sobre esta familiarizacién de la condena y su
reconocimiento por los varones detenidos tiene un impacto significativo la participacion
en los pabellones “c/ubes” de rugby de Fundacion Espartanos. Por lo tanto, es pertinente
pensar que las carceles interactuan y dialogan a diario con las personas, las instituciones
y las organizaciones del medio libre, adoptando una perspectiva descarcelarizada,
contrapuesta a una mirada carcelo-céntrica (Ferreccio, 2017, 2021). Esas relaciones
afectan la vida cotidiana de la carcel y las necesidades de quienes alli viven, y por
consiguiente, las demandas que pueden surgir hacia sus familias?.

El corriente articulo se organiza en seis partes: en la primera se presenta el encuadre
institucional y el contexto de investigacion. En el segundo y tercer apartado se exponen
el enfoque y los procedimientos metodolégicos de la investigacion, como también se
examinan y definen conceptos medulares para el presente articulo. La cuarta seccién
explora la relevancia de la familia en la vida cotidiana carcelaria a la vez que se explora la
consolidacién de una forma de vida familiar dentro de los pabellones, apuntando e
incorporando insumos y testimonios. El quinto momento concentra testimonios del
trabajo de campo y examina las concepciones sobre la familia —la de origen y la
conformada— en relacién a sus idearios sobre las mujeres que acompafian el tiempo de
encierro. El inciso final reflexiona sobre las experiencias familiares dentro y fuera de los
muros, los trabajos de cuidado y el impacto de la convivencia lograda sostenidamente en
los espacios de trabajo de Fundacién Espartanos, esbozando cursos de accién e

2 Estas relaciones incluyen ademds de las visitas cotidianas de familias, la presencia de docentes, voluntarixs
de organizaciones civiles, agentes del servicio penitenciario y profesionales que desempefian sus trabajos en las
prisiones, sea para el Servicio Penitenciario, para organismos de derechos humanos, el poder judicial,
universidades, entre otros.
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interrogantes para seguir desarrollando en este entramado complejo y problematico, y
ante todo, vacante de profundas investigaciones locales.

2. Contextualizacion y encuadre institucional

a. Introduccion al sistema penitenciario de provincia de Buenos
Aires

A modo de inicio, es fundamental describir brevemente ciertos indicadores que atafien
a las condiciones de vida de las personas detenidas y los propositos de la administracién
penitenciaria de la provincia de Buenos Aires. Los informes anuales de la Comision
Provincial Por la Memoria y sus datos estadisticos (Informe CPM, 2022) esbozan el
progresivo aumento de la sobrepoblacion y hechos de violencia, alcanzando récords del
alza de la tasa de encarcelamiento. Para dar cuenta de esto, el informe citado indica que
en los ultimos 20 afios la tasa general de encarcelamiento aumento un 93% en la provincia
de Buenos Aires: la tasa de encarcelamiento cada 100 mil habitantes en la provincia en el
afio 2000 era de 161 personas y se registra para 2022 que el nimero casi se duplica
(excluyen Marcos Paz y Ezeiza, que son carceles federales dentro de la provincia de
Buenos Aires). Para ese mismo afio, se observa un aumento en la tasa de 311 personas
privadas de su libertad cada 100 mil habitantes (Informe CPM, 2022). Se crean plazas
para personas detenidas, pero no obstante aumenta en mayor medida la poblacién. Se
plasma en que durante el 2021 “en 66 establecimientos con capacidad total para alojar
22.060 personas se registré una sobrepoblacion de 111%” (Informe CPM, 2022, p. 30).
Se puede afirmar de esta manera, que las condiciones de habitabilidad, salud y de acceso
a la justicia han empeorado con los afos, redundando en una situacioén critica de las
condiciones de vida carcelarias.

En lo que concierne al Servicio Penitenciario Bonaerense (SPB de ahora en adelante)
se constata una ocupacion que supera su capacidad por 200% (CELS, 2022) pese a que
son casi 2 décadas del «fallo 1erbitsky» de 2005. Esta sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de Nacién es un precedente de enorme relevancia juridica y trascendencia
institucional, expresando que el hacinamiento provoca violaciones a los derechos
humanos y a la integridad fisica de las personas detenidas. Siendo el trasfondo de este
aumento exponencial la implementaciéon de una politica criminal punitiva que se centra
en el uso del encarcelamiento como unica respuesta a una gama amplia de problemas
(CELS, 2021), el fallo Verbitsky establece ciertos parametros para buscar una solucion
eficaz al problema del alojamiento y la superpoblacion (la creacion de alcaldias y carceles,
entre otras), pero al dia de hoy tanto desde la Corte de Justicia bonaerense como el poder
ejecutivo provincial, no promueven la adopcién de medidas suficientes que permitan una
solucion a esta situacion (CPM, 2021).

b. Insercion institucional: Fundacion Espartanos

Inicialmente es instrumental describir el trabajo de Fundacién Espartanos.
Sintéticamente, esta organizacion realiza intervenciones y aproximaciones a instituciones
de encierro desde el afio 2009. Espartanos desarrolla un modelo de trabajo y de
acompafamiento a las personas privadas de su libertad que se replica en diferentes
carceles del pais y que crece afio a afio. Actualmente, el programa que proponen funciona
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en 21 provincias de la Argentina y en 6 paises: Chile, El Salvador, Perd, Uruguay, Espafa
y Kenia. El trabajo conjunto con organizaciones civiles en las carceles (ejemplos de esto
serfan Fundacién Vincular o Moksha Yoga) y las alianzas con empresas configuran lo
que se denomina «/a comunidad Espartana» que hace posible este modelo de trabajo?.

El programa integral o Modelo Espartano se desarrolla en pabellones especificos
dentro de distintas unidades penitenciarias, cuyos integrantes practican rugby. El mismo
se centra en el deporte, la formacion educativa y laboral, y el acompafiamiento espiritual*
y grupal. En estos pabellones —o “clubes’™ — se fomenta que las personas privadas de su
libertad participen de las iniciativas que propone Fundacién Espartanos y se organicen
internamente como un plantel de jugadores de rugby® . LLa Fundacién Espartanos tiene
un discurso institucional que fomenta la reinsercion y el tratamiento penitenciario,
promoviendo la integracién social de personas privadas de su libertad, buscando bajar
los niveles de violencia intramuros y lograr la reinsercién social de quienes participan de
los proyectos (educativos, laborales y recreativos) en cuestion. El resultado del Modelo
Espartano se refleja en la reduccién de violencias, el acceso a oportunidades y
formaciones laborales y, por ende, en el descenso de la tasa de reincidencia.

Es significativo describir un cédigo de interaccion propio de las carceles bonaerenses,
indistinto del pabellén’, atinente a la segregacion y el trato que reciben ciertas poblaciones
que atraviesan la privacion de su libertad en estos establecimientos. Aquellas personas
que expresen una identidad de género disidente al binomio varén/mujer o una
orientacion sexual no heterosexual, asi como policias encarcelados, y en mayor volumen,
los varones detenidos por delitos sexuales, delitos en contra de la mujer o hacia las
nifieces, atraviesan esta segregacion. Existen cédigos y tratos especificos para estas
poblaciones y a veces tampoco comparten la convivencia en los mismos pabellones que
otras poblaciones detenidas®, y tienen numerosas limitaciones en sus interacciones con
otros varones detenidos (Montero, 2021; Piscitelli, 2024a).

3 Las empresas que acompafian esta «omunidady trabajan en diversos campos. Algunas son difusoras y realizan
aportes econémicos a Fundacién Espartanos y otras activamente participan en sus programas y dan
oportunidades laborales a quienes recuperan su libertad.

4 Espacios comunitarios de «introspeccion y conexion con la espiritualidad y la fe religiosa, poniendo foco en
el perdén hacia uno mismo y hacia el otro» (Fundacion Espartanos, 2023, p. 8).

5> Bajo las comillas inglesas (“-”) referiré a los términos nativos propios de la carcel o el campo de investigacion;
mientras que las comillas espafiolas o angulares («-») las emplearé para citas o palabras textuales: de las
entrevistas y de los trabajos académicos, petiodisticos e informativos incorporados.

Las palabras en italicas refieren a términos y categorias propias o fundamentales del analisis del presente escrito.
¢ Los equipos de los pabellones del Modelo Espartano, suelen subdividirse por niveles de juego (de principiantes
a avanzados).

7 Existen diferentes categorfas para los pabellones dependiendo de las actividades que allf se desarrollan, como
puede ser de rugby, de yoga, o un pabell6n de trabajadores, universitario, de evangelistas, entre otras vatiantes.
La principal categotfa serfan los pabellones de «poblacién» donde estan la mayorfa de las personas detenidas:
sin distincion especifica de actividad, oficio o rutina.

8 En algunas instancias incluso existen pabellones donde quienes alli residen y conviven son personas segregadas
de esta forma como, por ejemplo, los pabellones «de policias».
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3. Contexto de investigaciéon: Unién Rugby Club,
familia, encierro y respeto

a. Estrategia tedrico-metodoldgica

El contexto de este trabajo se centra en dos pabellones masculinos de la Unidad N°46,
una institucion penitenciaria de seguridad media, poblacién mixta y régimen cerrado
inaugurada en 20006, perteneciente al Servicio Penitenciario Bonaerense, donde se
desarrolla un espacio sociodeportivo, un “c/ul” de rugby carcelario, de nombre Unién
Rugby Club (URC de ahora en adelante), constituido en 2016, que forma parte de
Fundacién Espartanos y lleva adelante el denominado Modelo Espartano. Actualmente
(2025), el “club” esta constituido por 100 jugadores, contando con un manojo de
participantes que no son jugadores. Esta poblaciéon se compone de varones jovenes cuya
edad promedia los 27 afios (la mayorfa nacidos a comienzos o mediados de los afios 90s),
cuyo principal denominador comun es la participacion en el componente deportivo de
los pabellones o el “club”.

Este escrito incorpora hallazgos del Trabajo de Investigacion Final de grado para la
obtencion de titulo de Licenciatura en Trabajo Social de la Facultad de Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires? y se inscribe en los lineamientos de una investigacion
cualitativa, con un caracter descriptivo y exploratorio, cuyas principales estrategias y
técnicas de recoleccion de datos son la entrevista y la observaciéon participante
(Mendizabal, 2007; Messina & Varela, 2011; Piovani, 2018). En esta linea, cobran
importancia la realizaciéon de entrevistas semi-estructuradas individuales y grupales (de
entre 4 y 6 personas) dentro de URC por dos grupos de varones diferenciados!’. La
diferencia de estos grupos, se da en que dos de ellos estin conformados por personas
que ejercen la paternidad y el otro no.

Concerniente al muestreo de las entrevistas realizadas con los actuales participantes
de URC, no se consideraron los delitos por los cuales se encuentran privados de su
libertad, su situacion procesal (prision preventiva o condena firme), la cantidad de
condenas previas ni su condicién de migrantes, en caso de aplicar. Sin embargo, si se
tuvo en cuenta su trayectoria dentro de URC, dado que se considera pertinente que los
entrevistados llevaran al menos seis meses en el “c/ub”, persiguiendo que los entrevistados
tengan un sentido de pertenencia y estén familiarizados con las dinamicas, reglas, rutinas
y referentes de URC.

9 Piscitelli, J. (2024a). “La familia dentro y fuera de los muros. Familia y masculinidades dentro de espacios
deportivos en circeles bonaerenses.” Disponible en: https://repositorio.sociales.uba.ar/items/show /4308 o
su versién ampliada en:

(25) Piscitelli, ]. (2024). La familia dentro y fuera de los muros. Familia y masculinidades dentro de espacios
deportivos en carceles bonaerenses.

10 Todos los testimonios y fragmentos de entrevistas consignados en este articulo estin anonimizados
correspondiente a los resguardos éticos del trabajo de investigacion que implicé la firma de un consentimiento
informado.
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b. Familia y paradigma familista

En la carcel se extrema la importancia de la familia porque adquiere importancia en la
supervivencia de la persona detenida. Ferreccio sefiala que el aporte de las familias se
torna decisivo para la proteccion y la convivencia de las personas detenidas, dado que
colaboran en su subsistencia, en el ingreso de bienes y una posible «perspectiva de retorno a
algrin Iugar una vez que recuperen la libertady (Ferreccio, 2021, p. 45). Asi la carcel proyecta
sobre ella su rol capaz de afectar la condena de la persona privada de su libertad (como
la familia presente) pero denota que «la reclusion parece agregarse a la escena familiar»
(Ferreccio, 2017, p. 129) en la organizacion diaria de la vida y sus rutinas, enfatizado sobre
el universo familiar femenino.

Jelin (2012) define la familia como una institucién social anclada en necesidades
humanas universales. Se trata de una organizacién social con diferentes relaciones de
produccion, reproduccion y distribucion, con su propia estructura de poder y fuertes
componentes ideolégicos y afectivos. Sus miembros comparten un espacio social
definido por relaciones de parentesco, conyugalidad y parentalidad (maternidad y
paternidad); y se dan en ella tareas e intereses colectivos. Mas todavia, la autora escruta
que esta institucion articula con otras esferas de la sociedad, y que la «familia se constituye y
acota en_funcion de sus interrelaciones con las demds instituciones sociales (...) mds que ‘la familia’ lo que
existe son una serie de vinculos familiares» (Jelin, 2012, p. 69). Tanto esta interrelacién como
los vinculos que componen las familias, responden a un caricter histérico de la
institucion familiar. En otras palabras, la familia «es resultado de la prictica sociabk y de los
«marcos normativos que son propuestos como modelos de comportamiento de la vida familiar» (Grassi,

1996, p. 101-102).

Hay una sustancial importancia social y econémica que recae en los trabajos de
cuidado, siendo éstos indispensables para la reproduccion social de la vida. Entiendo por
tareas de cuidados todas las acciones que implican facilitar a los integrantes de un hogar,
con preeminencia en nifieces o personas dependientes, en el desarrollo de sus actividades
cotidianas, e incluye el trabajo doméstico invisible y no remunerado que se realiza en los
hogares (Pombo, 2010). La categoria «personas dependientes» refiere a personas que
requieren de terceros para realizar actividades basicas de la vida cotidiana (Comas-
d'Argemir, 2016).

En el caso de los varones privados de su libertad, es la familia, mayoritariamente
mujeres, quienes abordan los trabajos de cuidado para hacer frente a las condiciones de
vida que caracterizan el encierro en las carceles bonaerenses. Esto se ilustra en el informe
conjunto del CELS, el Ministerio Publico de Defensa y la Procuracién Penitenciaria de
la Nacién, donde se afirma que la visita cumple tanto una funcién “afectiva” y como
también «aportan una serie de recursos materiales que complementan o suplen problemas de mala
alimentacion, falta de suministro de elementos de higiene, vestimenta, etc., en los que incurre el Servicio
Penitenciarion (CELS et al, 2011, p. 52).

LLas mujeres (parejas, concubinas, amantes y otras familiares directas) son el principal
sostén afectivo, acompanando la condena, acercando y proveyendo comida, sustancias,
ropa, frazadas y productos de higiene y limpieza, incluso colchones, muebles y
electrodomésticos (Bazzoni & Cicerchia, 2022). Pereyra Iraola expresa que, para esas

mujeres,

«[...] lograr que los bienes que traen a las unidades circulen dentro es representado,
entonces, como una demostracion de cuidado, de ser buena madre, buena esposa,
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es lograr llevar a cabo sus obligaciones en las relaciones de cuidado con aquel que
esta adentro de la carcel. [...] En el caso de las mujeres que visitan a personas en
carceles, llevar peso es desctipto como un equivalente a cuidar |...] el alejamiento de
las mujeres de sus hogares y el espacio privado y la movilidad de las mujeres ha sido
histéricamente regulado por normas morales sobre lo que ‘debe ser’ una mujer. |...]
En el contexto carcelario, los viajes que son narrados por las mujeres que visitan
como una manera de cuidar» (Pereyra Iraola, 2016, p. 104-105).

En esta linea, son relevantes los aportes de Santillan (2009), quien problematiza la
nocién de madres y padres frente a lo que es la parentalidad responsable. Ella expresa
que la produccién social de la parentalidad responsable es una construccion historica y
relacional. Esta produccién se enfrenta con percepciones y obligaciones para las familias.
Se refiere a una produccion social de los prejuicios propios de los discursos sociales y
académicos que perpetran la exclusion, imponiendo «obligaciones» y «responsabilidades»
parentales en contextos atravesados por la desigualdad.

Es posible afirmar que existe un «paradigma familista», también referido como
familismo'!, que regula las acciones de muchas instituciones con las que las familias
articulan su vida cotidiana, como las instituciones educativas, de salud o de prestaciones
sociales. Grassi (1996) refiere a este paradigma como una orientacion general
predominante en diferentes ambitos y campos de intervencion, con referencia directa a
la familia, delimitando y definiendo las preocupaciones y los problemas comunes. Los
trabajos de cuidado estan (e histéricamente han estado) signados por una orientacion a
ser cublertos y resueltos por las familias de manera ampliada (con énfasis en la
responsabilizacién femenina y maternalista). Jelin respalda esto argumentando que la
consanguinidad y el parentesco «ban sido criterios bdsicos para definir las responsabilidades y
obligaciones» (2017, p. 69), pese a que ejerce presiones cruzadas sobre las familias,
especialmente sobre las mujeres y sus responsabilidades de cuidado, y se evidencia en lo
argumentado sobre las visitas carcelarias.

Sibien los hogares a cargo de mujeres existen en todos los grupos sociales, la irrupcion
de la privacion de la libertad es un factor significativo que marca precedentes y afecta a
las familias, transforma el cotidiano delimitando un antes y un después (Hoyos Gonzalez
et al, 2022). La realidad de algunas mujeres (madres, patejas/concubinas) frente a esta
irrupcion es que se convierten en el unico pilar afectivo y financiero, asumiendo la doble
o incluso triple responsabilidad dentro de su familia. Esto implica estar a cargo de la
economia familiar, de las actividades domésticas y del cuidado de las infancias (Jelin,
2017). Asimismo, el encarcelamiento de una persona, en la mayoria de las situaciones,
significa la pérdida del aporte econémico en un sentido; y nuevos gastos y costos por

otro, ademas de nuevos y mas demandantes trabajos de cuidado (Ferreccio, 2017; Pérez
Correa, 2015; RIMUF, 2022).

c. El respeto en la convivencia (o supervivencia) carcelaria: la
herramienta para «<manejarse», mostrarse y defender a la familia

Es imprescindible considerar el respeto como una forma de regular conductas y de
articular legitimidad dentro de la carcel (entre personas detenidas y entre ellas y la
administraciéon penitenciaria), probablemente la forma mas favorecida en la carcel. El
«respeton se construye y se acumula, aunque es dinamico como las relaciones entre las

11" De aqui en adelante se refiere a esta postura o paradigma como «fanzilista».
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personas detenidas, asi como también entre ellas y agentes del SPB (Bourgois, 2010;
Galvani, 2015, 2016; Oleastro, 2022a, 2022b; Sennett, 2003). El sentido comun sobre las
carceles instala la violencia como una herramienta a la que la poblacion detenida concurre
cominmente, usandola circunstancialmente y como forma de participacion en la
pertenencia o los prestigios carcelarios, aunque lo hacen bajo ciertas pautas compartidas
y mediada por reglas de convivencia, honrando el respeto y la autoridad de ciertas
personas o grupos sobre otros (Oleastro, 2022b).

Toda disputa se resuelve principalmente a través de la pelea y esta informalmente
habilitado!? pelear por la permanencia en el pabellon o por los objetos personales ajenos,
pese a que es una transgresion a las normas institucionales que propician buenas
conductas’? (German, 2015; Miguez, 2007, Motto, 2012). El respeto por la familia
también involucra la violencia como obligacién a modo de respuesta y quehacer practico.
Las relaciones dentro de la carcel pueden verse tensionadas por los conflictos «gue tienen
Iugar en un afuera» (Ferreccio, 2017, p. 45), como problemas entre familiares de personas
detenidas, que luego se resuelven dentro de la carcel. Existe una estrategia constante y
dinamica, donde ganar o perder respeto es por excelencia «a forma de sobrevivirs. Se
relaciona con «saber qué exhibir y qué no, como hacer creer al resto que uno es de determinada manera
y poner al descubierto ciertos aspectos de la personalidad mientras se ocultan otros» (Oleastro, 2022a,

p. 229).

4. La familiarizacion de la pena y los trabajos de
cuidado

La investigacion que da pie a este articulo aborda incégnitas sobre como afecta a los
varones prisionizados y qué estrategias desarrollan durante sus condenas para mantener
el contacto y sostener la conformacion familiar que tenfan antes de encontrarse
detenidos. Sobre todo, al considerar datos como la estimacién que cada persona privada
de la libertad tiene en su entorno afectivo-familiar al menos a cinco personas (RIMUF,
2022). Pereyra Iraola, asevera cémo la privacion de la libertad de los varones de las
familias no solamente afecta a esa persona encerrada «sino también a la vida cotidiana |...] de
miles de mujeres que establecen contacto regular con las unidades penitenciarias a través de las visitas
periddicas que realizan para ver a sus familiares» (Pereyra Iraola, 2016, p. 97). Agrega que por
cada preso «existen un gran nimero de relaciones afectivas, familiares y sociales que se activan,
promoviendo nuevas movilidades y procesos de circulacion de bienes, personas y afectos que entran en
contacto con el contexto carcelarion (2016, p. 97). En sus investigaciones en la provincia de
Buenos Aires sobre movilidad de mujeres hacia las carceles, la autora sefiala que

«Para muchas familias en contextos carcelarios, estas relaciones de cuidado suelen
extenderse — al menos en los primeros meses después de la detencién — hacia el
detenido que formaba parte del hogar antes de ser arrestado [...] los viajes que
realizaban eran motivados por lo que identifican como sus ‘obligaciones’ de cuidado
hacia los miembros del hogar que estaban presos» (Pereyra Iraola, 2016, p. 103).

Es importante examinar la terminologia de la «familiarizacion» de la pena o de la
condena que remite a todo aquello que atraviesan o realizan las familias y afectos de
personas detenidas, lo que también se denomina como los efectos no deseados de la

12 Directamente por las normas de muchos pabellones, e indirectamente por el SPB.
13 Asi lo pondera el Capitulo IV de la Ley 24.660.
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carcel o los efectos extendidos del encierro (Hoyos Gonzalez et al, 2022). Incluso hay
estudios que consensuan que las familias y las infancias son «éctinas secundarias o colaterales»
y se entiende que desde la mirada penitenciaria rara vez se las considera «wictimas paralelas
de los procesos penitenciarios» (Garcfa Vita, 2015, p. 60). Esta transferencia o trascendencia
de la pena coloca a las familias en la posicion y responsabilidad de realizar todas las tareas
de acompafnamiento de su familiar detenidx y asumir todos los costos de ese
acompafamiento, tanto sociales como materiales (Bessone, 2020; Ferreccio, 2017;
Mancini, 2021; Pereyra Iraola, 2016; Politano, 2019). Garcia Vita repone que la «experiencia
carcelaria ampliamente entendida induce a una confrontacion personal entre los seres cercanos de los
reclusos/ as con las instituciones penitenciarias» (2015, p. 110) redundando en un sufrimiento
social para la familia, denotado en el impacto sobre la vida cotidiana, las relaciones y la
identidad social. Esta llegada de la carcel a las familias y los barrios implica también lo
que Ferreccio (2017) llama «socializacion carcelarian, que se entiende como el proceso de
interiorizacién de reglas, etapas, nociones, conceptos, tabuies y giros expresivos propios
de la carcel y sus logicas.

El Estado transfiere a la familia la responsabilidad del proceso de reinsercion, pero sin
atender a las necesidades de las diversas familias, lo que resulta en ser las unicas
depositarias de la responsabilidad del éxito o fracaso de la reinsercion (Ibafez 1 Roig &
Pedrosa, 2018; Ferreccio, 2017; The Urban Institute, 2005; Tryon, 2020). Inés Mancini
expone que se atribuye la desviacion delictiva a las familias y se las responsabiliza, pero
pese a que «la desviacion puede ser interpretada a partir de limites de la socializacion (..) estos limites
no pueden ser circunscriptos exclusivamente a las familias» (Mancini, 2021, p. 169). Sin embargo,
la reincidencia penitenciaria no debe ser vista unicamente como un problema individual,

sino como un fenémeno que refleja las dinamicas y practicas del sistema penal (Bover,
2023; Nebra, 2023).

Se consolida entonces un sostén emocional y material ligado a la provision y los
cuidados llevados adelante por las familias hacia quienes estan privados de su libertad. La
feminizacién de los cuidados es algo que atafie no solo a los cuidados destinados a
personas privadas de su libertad, y hay multiples discusiones que de manera gradual se
estan dando en torno a la familia, la parentalidad, las masculinidades y sus roles en los
trabajos de cuidados (Aguirre, 2007; Comas-d'Argemir, 2016; Herrera et al, 2018; Lamas,
2018; Pautassi, 2018; Pombo, 2010; Rodriguez Enriquez & Marzonetto, 2015). La
irrupcion de la privacion de la libertad significa un reordenamiento de las formas de
cuidado y de la participacién familiar, en tanto las tareas que previamente se compartian
en diferente grado se ven trasladadas exclusivamente a las mujeres. As{ la detencion de
los varones implica una relacion con los roles de cuidado y las mujeres, tanto en el hogar
y luego como visita en la carcel'* (Ferreccio, 2017).

Se recalca que los estudios sobre las madres de detenidos apuntan que el «FEstado [es]
quien encarcela al mismo tiempo que se desresponsabiliza por la subsistencia de los presos, pero tampoco
asume la responsabilidad de encanzar la aynda gue las mujeres producen» (Mancini, 2021, p. 166).
En este sentido, es posible argumentar que la «familia» es tenida como objeto de planes y
programas, delimitando cémo se deberfa conformar la misma, y qué «funciones, obligaciones
y distribucion de responsabilidades» deberia tener cada unx de sus integrantes (Grassi, 1996, p.
105). Se hacen presente —de manera mas o menos visible— en la prescripcion de
comportamientos, expectativas de roles, funciones, lealtades, transmisién de valores y
normas (Grassi, 1996; Santillan, 2009), y la institucién penitenciaria logra también influir

4 Lo que de forma nativa se llama en la carcel, «seguir» a la persona detenida, «seguir la condena.
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en esas prescripciones e interacciones. En consecuencia, se espera que las familias
acompanen, cuiden y provean material y afectivamente a sus integrantes que se
encuentran privados de la libertad. Los esfuerzos de estas mujeres por mantener o
restaurar sus vinculos familiares con sus parientes o parejas masculinas detenidos son
indicadores de una reproduccion de una estructura familiar e idea de hogar tradicional y
patriarcal, en funcién del hombre: deben ser cuidados y sostenidos. En términos nativos:
no se los puede dejar solos, se los debe “seguir’.

La extension de la condena implica la extension de los cuidados, por lo que se establece
que «los familiares que se barin cargo son sujetos femeninos o feminizados que son conminados
moralmente a hacerse cargo de los cuidados de los otros». Diterentes «estudios de la region demmestran
que quienes mantienen la visita constante a las personas presas suelen ser casi en su totalidad mujeres:
mamds, hermanas, primas, amigas» (Hoyos Gonzalez et al, 2022, p. 4-5). Quienes llevan
adelante estas tareas de cuidado entran en las logicas de violencia propias del sistema
penal, por lo que es atinado decir que las racionalidades de lo penal, superan los limites
de los muros y se adentran en los barrios y sus instituciones, las calles, los hogares y sus
familias (Montero, 2021; PPN, 2019). Esta red familiar o afectiva que se involucra en el
acompafnamiento de la persona detenida, pasan a ser también objetos de castigo,
atravesando asi nuevas problematicas de diferentes indoles, como financieras y de
organizacion (Calandra et al, 2021; Politano, 2019).

Adjunto a eso, las familias comienzan con itinerarios constantes y repetitivos de
consultas a abogados, defensores, juzgados, y trabajadorxs sociales (Di Carlo, 2016). Ello
implica una intensificacion del trabajo, o el plausible microendeudamiento cotidiano y
extendido. A su vez, transitan miedos, robos, desconocimiento, desconfianza, malos
tratos, como asi también sistematicas interpelaciones morales a causa de su vinculo
familiar con una persona privada de su libertad (Hoyos Gonzalez et al, 2022), a modo de
«estigma» que la persona detenida les transtiere (Ferreccio, 2017, p. 156). Todo ello termina
siendo instancias donde se evidencia la extension o trascendencia del castigo sobre las
familias de los sujetos. Esta complejidad se refuerza con lo ilustrado por Inés Mancini,
quien sefala que:

«[...] los efectos de la prision no se circunscriben unicamente a los penados (y
procesados) sino que sus familiares son alcanzados por algunos de estos efectos.
Entonces, paralelamente al incremento de la cantidad de presos, observamos el
aumento de familiares afectados por las problematicas inherentes a la prisién» (2021,

p. 159).

Por ello, la participacion de las familias tiene un impacto en la construcciéon del orden
carcelario, persiguiendo un interés por una carcel “quieta” (Ferreccio, 2014; Pérez Correa,
2015). Son ellas quienes realizan los sacrificios y soportan las condiciones de las visitas,
con tal de sostener los vinculos familiares o afectivos (Arriaga y Luna, 2023), tolerando
entonces todos los abusos del personal requisador, «/mitando asi la explosion de conflictos» de
sus familiares detenidos (Ferreccio, 2017, p. 191). Una nota textual de un referente de
URC, Samid, reflexiona sobre esta practica del servicio penitenciario y sus hijxs: «prefiero
verlos a través de un celular, antes que los revisen |...]».
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5. «Formar familia» en un «club de rugby» carcelario:
el impacto sobre la familia afuera

La expresion “formar familia” es comun en las carceles bonaerenses y se refiere a
conformar una pareja con la idea de un compromiso familiar. En el contexto de URC,
este se configura y asemeja la convivencia con una estructura similar a una familia —con
reglas, interacciones y particularidades propias— diferentes a otros pabellones
bonaerenses. Como sefiala Inés Oleastro (2022b), 1a vida en las carceles no solo se define
por la violencia, sino también por practicas de cuidado, contencién y solidaridad. Los
varones detenidos dentro del “c/ub”” comparan la experiencia de su convivencia con la de
una «gran familia», donde los conflictos se resuelven de manera distinta a otros pabellones.
En este contexto, familia se refiere a aquellos que siguen las normas del pabellon,
demuestran compromiso con el deporte, interés por el mismo y mantienen relaciones de
respeto mutuo, independientemente de su desempefio deportivo.

A estas practicas y la permanencia en URC los varones detenidos les otorgan una
funcién de cuidado y prevencion de conflictos. La mayoria de las veces los jugadores
desarrollan un trato amistoso y de contencion, habilitando la escucha activa y tolerando
la privacidad de cada uno al teléfono con sus familias. Aca hay una vinculaciéon con los
talleres socio-afectivos que los jugadores pueden acceder (gracias al Modelo Espartano u
otro medio) pero también con los espacios de exposicién y comparticion que hay en el
“clulb”. Sea entrenar todos juntos; limpiar, pintar y lavar los materiales todos juntos; cantar
y rezar todos juntos en las actividades espirituales (los rosarios); o hablar y contar de sus
vidas, miedos y suefios frente a otrxs. La rutinizacién y asimilacion de estas practicas es
caracterfstico de las instituciones totales, ya que implican un ciclo de experiencias
cotidianas y conjuntas, como dormir, comer y compartir los espacios de recreacion. Estas
experiencias se alternan entre imposiciones de convivencia y la eliminacion de ciertas
oportunidades de comportamiento, asi como la adquisicién de otras (Goffman, 2001).

En adicién a las anteriores, hay también situaciones compartidas y comunes para todos
los jugadores donde el “c/ub” cubre el rol familiar en cariz de festejo y acompafiamiento.
Las siguientes palabras son de Hooker, dirigidas al pabellén durante la actividad religiosa
de los viernes y respalda la sustitucion de la familia por el equipo en los festejos de
cumpleanos:

«Hooker: (...) Capaz no tenés tu cumpleafios con tu familia, que te traigan una torta,
pero tenés los viernes que viene la gente de la calle a pasarla, festejarla con nosotros
el dltimo viernes del mes. Yo hace mas de 8 afios que no paso mi cumpleafios con
mi familia, nada mejor que pasar el cumpleafios acia en Unién con todos ustedes.

[..]»
Sobre la familia en los pabellones de rugby Ugarte, un antiguo miembro aporta:

«Ugarte: Para mi una familia aca en la carcel |...] Aquella persona con la que podés
contar [...] No solamente para hacer cosas malas sino también para esa persona que
te pueda dar un consejo, que esta ahi cuando vos estas mal [...] Que le decis, ‘Che
loco, me esta pasando esto. Se me viene todo mal’. Y siempre hay alguien ahi que te
dice, ‘Che Ugarte [...] Quedate tranquilo que en breve vienen las buenas. [...] Pensa
en tu hijita [...] Pensa en esto [...]" Y te sacan del pensamiento ese de que todo malo
esta pasando.

Javier: Y eso te pasaba también en el [pabellén §] [...]
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Ugarte: |...| Me pasé6 un problema en el [pabellon §], por el cual me tuve que ir. Me
fui [...] Yo te digo la verdad [...] Para mi los pibes [del pabellon S] siguen siendo
como que si estoy viviendo con ellos. Yo voy a cancha y no voy enojado. Ningin
problema, nada, al contrario. Los veo en cancha. Y yo me pongo contento. Vamos
a jugar rugby [...] Es asi. ¢;Entendés?»

En virtud de eso se difuminan otras reglas y codigos del mundo carcelario, incluso
aquellas logicas que atafien a las familias y quienes visitan a las personas detenidas. En las
carceles bonaerenses, la visita no debe intercambiar miradas, palabras o gestos con otros
detenidos; con otros familiares que ingresan; o personas detenidas que estan con su visita
en sus mesas (Ferreccio, 2014). De forma similar, existe un temor que preordena las
conductas de los familiares referido a la vulneraciéon que el familiar detenido puede
padecer consecuencia de acciones de los familiares (y viceversa), hacia una evitacién de
los conflictos (Ferreccio, 2017). O mismo la responsabilidad ineludible de «hacer respetar
a «la familia»'> sl es que entre familiares se pelean fuera de la unidad (Montero, 2021).
Las logicas trascienden los muros y llegan a los bartios y a «/a familia» pero eso no significa
que las légicas del mundo de vida carcelario sean comprendidas y respetadas en su
totalidad por estas personas que visitan esporadicamente las carceles.

Otros entrevistados presentan discursos como los siguientes:

«Juanma: Eso depende de la persona que vos tengas al lado. Pasa que hay mujeres
que vienen por primera vez y no entienden y quieren mirar, sentendés? Y es légico
porque no entienden el sistema carcelario. Tienen que estar concentrados en su mesa
o en tu visita. La gente en la calle no tiene los mismos cédigos que aca.

Immanuel- De la barrera para aca, mando yo; de la barrera para alla, manejate vos.»

La visita'® en la Unidad N°46 se realiza en un gran salon (“SUM”) con mesas para
cada visita y, por otro lado, un area de cocina donde calientan la comida y el agua. Hay
una constante idea y postura machista que rige en estos espacios sobre la autoridad y
posesividad que tienen los hombres sobre las mujeres que les visitan y el acatamiento de
las reglas carcelarias. Pese a eso, el Millo, otro jugador entrevistado apunta

«Millo: En otros lados no se puede hacer eso, saludar a mesas gentendés? Este
pabellon es muy particular, muy especial. [...] De julio, julio del 2021 que yo llegué
aca me paso eso. He visto cosas que en otro lado no pasan, por este tema de la visita,
de estar corte muy, muy unido. (Actia) ‘Hola, cémo esta, hola, hola hermano, hola’,
vamos para afuera esta el Gitano con su madre. Y viene la dofia te saluda: ‘hola
hijo...”. La mama del viejo Jujuy de la 3. ¢Entendés? Como que son las nonas del
pabellén. Nosotros les decimos ‘las nonas de Unién’... Y en otro lado esas cosas no
las ves, sentendés?»

No es casualidad entonces que muchos de los jugadores detenidos acerquen que en
este pabellon tienen «bermanos», en vez de «ompaneros de celda». Algunos lo remarcan en
sus entrevistas,

15> Un entrevistado (René) lo sintetiza de esta forma «Por eso se pinchaba siempre porque uno por su familia mata y
mnere».

El verbo «pinchar se refiere a que haya disputas violentas o revuelo generalizado por peleas grupales, casi
siempre involucrando cuchilladas y heridas graves.

16 Para mas informacion sobre las dindmicas de visita, ver Chironda, R., 2021; Ferreccio, V., 2021; Oleastro,
1., 2018.
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«Millo: Yo por ejemplo, por ejemplo aca con el Chino que es como un hermano |...]

Marcial: Ah, bueno, yo tengo un par de hermanos aca. Y viene y dice, como Donato,
el pajaro, David, aca, algunos los conozco hace un montén |[...] enla celda 3 también,
entonces vienen, tomamos mate, alguna vez estis mal, alguna vez estas bien. Y
vienen |...] sentendés? A veces yo puedo confiar en vos en contarte mis problemas,
y después te podés quedar callado y escucharme, o me podés dar tu opinién
centendésry

Este tipo de practicas de estrecha solidaridad y de gestos comunales en el “c/ub”
pueden progresivamente influir en la «familiarizacion de la condena» de quienes integran los
pabellones de rugby. La participacion de URC y las redes de sociabilidad que se entretejen
(entre detenidos; con voluntarios; con «Fundacidn Espartanos»; etc.) puede potencialmente
disminuir la carga sobre las familias. Se encarna en cémo algunas compras, fletes y
provisiones que fundamentalmente abordan las familias, empiezan a ser suplidas o
abordadas a su vez por otras personas. A veces hay bienes materiales o insumos
(personales o para los pabellones) que son donados por personas u organizaciones del
medio libre, pero otras veces costean servicios privados de transporte o traslado gracias
a los celulares (como, por ejemplo, fletes de pintura).

«Millo: Bueno, aca en este pabellon, es una familia igual eh. Pasan cosas que no pasan
en otros lados. ¢Entendés?»

Esto trae a colacién que, en estos pabellones, se dan convivencias tranquilas, y de esta
forma sucede lo opuesto a lo que describe Brunela German (2015) en sus estudios. Ella
apunta que en los penales bonaerenses es marginal o escasa la comunicacion, el dialogo,
la solidaridad o el descanso. Contrariamente, en URC la comunicacién no es acotada; se
encuentran canales para dialogar y tener expresiones de camaraderia, solidaridad o afecto;
esta la posibilidad de descansar (dormir) y no estar a la defensiva constantemente; no es
necesario suprimir la sensibilidad y reforzar una figura de delincuente, que construye cada
sujeto de forma previa a su detenciéon. Una nota de campo que ilustra ésto es del
entrevistado Ugarte, en conversacion durante un entrenamiento: «Ya /a cdrcel no es lo que
era antes, ahora podés descansar tranquilo.» o sobre el mismo eje, lo que expresa Jonathan en
una disertacion frente al pabellon durante una actividad espiritual (un rosario catolico):
«Y0 duermo tranguilo.» Es mas, la mayoria apunta a construir una figura deportiva y alejada
de la violencia, con fuertes preocupaciones por el “cul” y sus companeros (Liberatore,
2022).

«Garrote: Como dicen las frases, ‘tackle o mono’. Hasta yo lo hago. Yo me golpeo,
yo salgo a entrenar, yo estoy ahi, segundeo al capi [el capitan del “c/ub”], como
siempre. Soy el ejemplo, ¢no? Y hoy viene a ser capitin del equipo, as{ que estamos
con €L [...]

Garrote: En el rosario [actividad espiritual semanal], rezamos mucho a los problemas
que tenemos nosotros. |...| Hay expresiéon. Hay de todo. Vos te pones un viernes aca
y... Como que descarga todo ahi, bo’. Ahi se ve que lo que... Si, es diferente porque
aca se cuentan sus problemas y ya se hacen techo!” uno a otro, bueno.

17" Esta expresion es nativa a los pabellones deportivos de rugby, y es la forma analoga a un término del deporte
que es «e/ ruck» o el acto de «ruckear». Los varones detenidos se lo apropian para remitir al cuidado entre todos,
a defenderse y soportar los problemas de forma conjunta y en equipo.
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Ugarte: Cuando jugabamos rugby y se notaba (...) Porque nos apoyabamos en todo.
Te das cuenta que [...] Como te motiva. (No? A seguir [...] Porque donde vos menos
encontras; de quien menos vos te lo esperas, muchas veces esta ahi para darte la
mano asi [...] ‘Levantate, dale. Vamos |[...] Segui [...]" Y es verdad [...] Siempre el que
menos te lo esperas, es el que mas te da, siempre.

Javier: ¢Y viste eso en otros lados de la carcel?
Ugarte: Si. Gente que fue asi... Si... Que lo haya visto en general... No. [...]

Ugarte: El rugby te ensefia que hay que perseverar [...| Asi como decimos en una
cancha que nos hacemos techo [...] Que damos tackle, nos dan tackle, recibimos
como lo tenemos que recibir. Pero acompafiamos el equipo [...] Te digo la verdad
[...] En ningin otro lado lo vi... Mas que en los pabellones de rugby, porque la
convivencia que hay aca [...]»

Todos estos hechos se contraponen con la realidad de la mayoria de los pabellones y
con numerosos estudios de la tematica dado que las otras formas de vincularse entre las
personas detenidas tipicamente estan constrenidas a medios como la violencia.

6. La familia desde el encierro y las «pibas sanas»

Los testimonios de los sujetos entrevistados indican que la familia —aquella en el medio
libre y que les visita— es un sostén, «un pilar, y resulta de «wnucha importancia, mucho valor.
Muchos argumentan que todo lo que han acumulado y construido en el medio libre es
para sus familias: propiedades y bienes materiales (como vehiculos) a nombre de sus
parejas y sus hijxs en comun. También expresan que, con la familia y la visita, «sa/en» del
contexto carcelario; «descuelgan» y «recuerdam» lo vivido. Ellos rectifican que el tiempo de
encierro les invita u obliga a la reflexion sobre esas relaciones afectadas por su encierro.
Mas de uno puntualiza que los acompafiamientos y consejos «antes no lo sabia|n] valorar.

«Panlo: Hoy en dia, vos ves el esfuerzo que vienen, coémo vienen cargadas, a la hora
que vienen, en el tiempo que vienen, porque sea frio o a veces 40 grados de calor se
vienen cargados, con tal de venir a traerte unas cosas a vos, o venir a compartir algo
con vos, sabiendo que vos aci estds en un paso del SUM, y ellos tienen que volver,
viajar, gastar en un viaje de vuelta, comerse el calor o el frfo.

Juanse: El viaje [...] La lluvia [...]
Javier: |...] ¢qué significa la familia para vos?

Marcial: No, no, esto es un pilar, que no bajes los brazos; que sigas adelante. Esto [el
encierro] no es para siempre pero también yo me pongo en el lugar de ellos y digo
por mis etrores tienen que pagar todo. Porque al final de cuentas no pagamos
nosotros. [...] por eso [la carcel] afecta, pero también une.

Garrote: Yo también mucho de lo que estoy haciendo bien [...]. Una por un lado por
mi hija, también. Esa es la que da la fuerza.

Hooker: Si tu mama esta viva, tu mama siempre va a estar. Si no querés que te lleve
comida, te lleva igual. ‘No querés que vaya, voy igual.” Otras personas que van a venir
2, 3, 4 veces pero después se convierte en un gasto.»
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Todos estos relatos se suman a anteriores que se sustraen de las entrevistas y a
incontables otros que los sujetos participantes de URC comparten durante las actividades
espirituales, y proporcionan un punto de vista consciente de «u familiarizacion de la
condena», pero otorgandole al mismo tiempo una funcién fundamental en ese sostén
emocional. No se descarta que también colocan una nocién idealizada de presentismo
abnegado a «a familia». Agregan que los voluntarios y la “gente de la calle” también se
consolidan como pilares en ese sostén, como una forma de morigerar «/a extensidnm» de
estas logicas de la carcel a los hogares y las familias, tanto como figuras de contencion y
de apoyo.

En este contexto, el entendimiento de «familia» y la concepcion de haber «formade» una
familia al asumir un fuerte compromiso amoroso —independientemente de si comparten
hijxs en comun— se vuelve central. A pesar de contar con el apoyo de un nucleo familiar
extendido (padre, madre, hermanxs, tixs, etc.), se destaca el rol primordial del
compromiso con la familia «formada» como un acto de responsabilidad. Ugarte respalda
esta vision, indicando que la preeminencia de este otro tipo de familia, trasciende las
estructuras tradicionales y se convierte en el soporte emocional fundamental.

«Ugarte: |...] Pero ahora yo tengo una responsabilidad. Mi familia son |[...] Mi sefiora
y mis hijos».

En esa misma entrevista, este jugador resalta que su madre reprobaba las instancias
que ¢l buscaba a su hijo con su ex-pareja, acompafiado de su pareja actual. Sin embargo,
es diferente si el compromiso con una actual compafiera afectiva esta signada por el
matrimonio, y de esta forma se entiende ese compromiso a «formar familia» en la entrevista:

«Ugarte: Te digo la verdad, no me gustarfa que mi seflora me caiga con un macho de
ella a buscarme mi hijo.

Javier: Pero asi es la vida, hermano.
Ugarte: Si, pero mejor asi, mas discreto. Después, quizas mas adelante...
Javier: sPero qué pasa si te casas con esa personar

Ugarte: Bueno, si, no. Ya si te casas y formds una familia, yo ahi sf lo veo de otra
maneray.

En otro orden de elementos pero que también atafien a la visita, hay una contracara a
las visitas de la familia. Hay un hilo conductor en lo que concierne a la reticencia de los
varones detenidos de que vengan algunos familiares a verles en visita: a ciertos familiares
y a las personas adultas mayores. Algunos testimonios durante conversaciones y
entrevistas que dan cuenta de esta reticencia son los siguientes:

«Panlo: No quiero. Mi vieja quiere venir y todo, pero yo mismo le digo que no.

Tits: |...] ahora el domingo mi abuela viene. Yo no quiero que venga. Pero bueno.
Hace rato que no la veo, asi que quiere venir ella.

Marcial: |...] Me quiere venir a visitar mi suegro pero yo no lo dejo, la verdad ¢no?
[...] mi mama ahora ya estd grande. Yo a veces mi mama se enoja conmigo porque
ella me quiere venir a visitar, me quiere venir a ver y yo le digo que no. Porque ya
reneg6 mucho anduvimos por todos lados. Con mi hermano, ¢viste? Por todos lados
siguiéndonos|...] Y [...] y mi mama ya esta grande y no quiero que sufra mas.
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Hooker: Son varias familias. Pero yo estando aca no quiero arrastrar a nadie aci. Yo
puedo contar con ellos pero no quiero que se metan en estos contextos. [...] Por ahi
esas personas no estin acostumbrados a ésto, a una vida asi. Podran venir una vez,
dos veces. Pero después se dan cuenta que no es vida, tener que estar a las 3 de la
mafiana haciendo la fila. [...] Pero tenemos un carifio mutuo que hoy en dia soy el
padrino de su hija.

Javier: ¢No te visita?
Hoofker: No, no, yo no quiero.

Ugarte: Mi mama, mi papa, vinieron mis hermanos. Hasta un cierto tiempo que yo
ya me cansé y le dije, ‘fue, no vengan mas’.

Javier: sPor qué te cansaste?

Ugarte: Porque |...] Sentia que era al pedo que vengan ellos. Yo tenfa mi familia. Para
mi mi familia hoy en dfa es mi mujer y mis hijos. Est4 bien, parte de mi familia son
mis hermanos, mi mama y mi papa.»

Estos recortes indican que, si bien la idea de familia implica un mantenido
acompanamiento y sostenimiento de las personas detenidas, hay intersticios donde ésto
se altera. En primera instancia, puedo dar cuenta de una relacion entre la «extension de la
condena y la familiarizacion» (y feminizacion) de la misma. De los casi 20 entrevistados, la
mayoria son visitados exclusivamente por familiares mujeres y excepcionalmente algunos
de ellos visitaron a una mujer detenida, aunque no como concubinos o parejas estables
llevando la provision que requiere una persona detenida (“e/ bagallo”). A pesar de ello,
algunos insisten en solo mantener vinculo constante con sus parejas sexuales, para no
importunar o «olestar» a las familias, dada una sensacién de saturacién, y esto coincide
con algunos testimonios de las etnografias realizadas por Ferreccio (2017).

En segunda instancia, hay para estos varones encarcelados una idea de familia como
«propia» y emancipada de la red familiar inicial al “formar familia” con una mujer y tener
hijxs. En completa coincidencia con muchos de los estudios relevados, estas mujeres
(madres, hermanas, abuelas, etc.) sostienen el acompanamiento, pero muchas veces son
las parejas amorosas quienes desisten en hacerlo. Por lo recolectado durante mis platicas
y entrevistas con la poblacién de URC, son escasas las oportunidades en que un hombre
detenido es acompafiado (“seguido”) por su conyuge o novia durante toda su condena. La
excepcion suele ser que una pareja afectiva sostenga la compania y el seguimiento —con
todas sus implicancias— durante todo el lapso del encierro. En sincronfa con lo destacado
en la mayorfa de los testimonios, los varones detenidos estipulan que las parejas “los
siguen” por un tiempo, pero que eventualmente desisten: por la soledad, por
condicionantes econémicos y también por el costo social que les significa el encierro. Los
varones detenidos sobre esta faceta de la visita, declaran que:

«Ugarte: En parte si, a mi mama le dije que no venga mds. Porque siempre que venia
a visita se ponfa mal.

Milfo: |...] me pasé eso, ¢viste? Los primeros meses cuando cai en cana me venia a
ver mi suegra, mi cufiado, con la mujer, con la hija. A los primeros meses. Ya después
del afio viste...

Javier: Bien. ¢Y alguno de ustedes estaba en pareja al quedar detenido?
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Juanma: Si, yo tenia dos novias. Una se volvio con el ex y la otra me sigui6 [...] Y la
otra me siguié un tiempito y después se cansé. Porque justo cai en pandemia, y me
dijo que ella necesitaba tener una vida activa.

Javier: Y una vez que cayeron presos y estaban juntados, ¢se separaron?

Barba: Si, al ano y medio.

Tino: Estaba separado. Y cuando se enterd que caf preso, vino. Siguio seis meses con
las nenas.

Imanuel: Yo me separé en la calle y junté en la carcel.
Javier: ¢Con la misma o con la otra?
Imannel Con otra. [...]

Brighton: Y porque, por ah{ a veces la familia no te quiere, te dejan... Pero afuera
pasan cosas. La vida contintda y nosotros estamos acd, detenidos en el tiempo.

Juanma: O se cansan directamente. [...] Es como que la arrastras a que esté presa con
vos [...]

Pola: Me siguieron un tiempo hasta que me dijo ‘Mira que ya me estd chupando la
carcel. Y no [...]No quiero, no puedo. Ya no es para mi ésto.’

Barba: No, dijo que se canso, ya fue. [...] 12 aflos estuve juntado. Y no bancd, yo
sabfa igual.

Pola: Se cansan de [...]Se cansé de estar ahi»

Seguido de esos didlogos el Polaco espeta la frase «Y tenés gue poner en balanza también»

que refiere a todo lo invertido, realizado y atravesado por estas personas que optan por
otro estilo de vida y estar acompafiadas por otros hombres. Estas declaraciones reafirman
que la carcel y sus logicas del encierro llegan a los barrios y a las familias: la condena se
extiende y se «familiariza». Similarmente, otro entrevistado apunta su reflexion sobre el
compromiso con su pareja, y lo trascendente que este compromiso, su contencion y
acompafiamiento se restituye.

«Jnanma: Eso me pasé a mi. Yo en el transcurso de la condena. Me vi con cuatro
minas. [...] Venfan. Una banc6!® seis meses. [...] Y ahora lo ultimo que estoy con mi
sefiora. Ella vino y me planted que queria algo setio, que si iba a estar conmigo que
no queria boludear. Que ella no me iba a fallar. Que iba a venir. Que iba a estar. Y
me demostré otra cosa. Me cambi6 el pensamiento. Me di cuenta que no necesitaba
ni droga ni mercaderia ni nada, sino mds que una compafera. Porque no se basaba
solo en las cosas lindas o ricas que me traia, en el hecho de que se tome el trabajo,
como dicen los pibes, de comerse la hora de viaje; del frio; acarrear las bolsas. .. Para
verte un ratito.

18

acompafiamiento y sostén familiar desde el medio libre.
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Javier: S, lo hablamos el otro dfa que te dijo ‘Voy a comprar la carne que esta
lloviendo...”.

Juanma: Es muy valorable de este lado porque vos decis ‘la concha la lora, yo estoy

aca tirado en la cama. Esperando que sean las seis para ir a bafiarme. Y la chabona
esta despierta a las cinco de la mafiana arreglandose, que va a venir un par de horas’.»

Los varones encarcelados listan y expresan diferentes atributos o ideas deseables en
las mujeres, persiguiendo esta idea de “‘formar familia’. Existen ciertas categorias nativas y
cotidianas que suelen estar fuertemente vinculadas al género femenino, categorias que
son homologables e intercambiables y explican el mundo de aquellas personas que no se
relacionan con la delincuencia, que «uo hablan tumbero» o «willero» y que cumplen otros
requisitos que les distinguen y diferencian de la cultura delictiva. Estas son “ser sano”, el
adjetivo “bien”, “derecho” o “derechito”, y son las “pibas sanas” quienes condensan esas
categorias. Sobre esta distincién, yo interrogo a los entrevistados sobre ella y sus
«requisitos, fuertemente ligados con el hogar, la familia, lo privado y el trabajo.

«Javier: :Qué es lo sano que dijeron, una piba bien?

Pola: Que trabaje, de casa, que no se drogue.

Barba: Una piba trabajadora, de familia, que no se droga.
Pola: Que no tenga ese vocabulario, digamos.

Barba: Un acento villero.

Pola: Que no quiera estar tumbeandote. Una piba sana.
Javier: :Las pibas sanas pueden ser toxicas también?
Pola: Si, no...

Javier: No quita una cosa a la otra

Pola: Una piba sana, que trabaja. ..

Juanma: Que no esté involucrada en el sistema de la delincuencia... [...]
Juanma: Que sea de familia

Javier: ¢Qué significa eso?

Juanma: Una piba familiera, sentendés? Que tenga otros valores. Que no esté tan...
Viste que hoy en dfa las pibas son callejeras?), les gusta la joda, estar con las amigas.

19 Una nota textual de este momento inicial previo a la entrevista con Juanma es la siguiente: «e estaba por

~ 9

“boner el moio”, como dicen acd, con una piba re rica. Pero mird este mensaje. Es de la chica que me signe hace 2 arios. ‘Me tengo
que apurar a comprar la carne porque va a Hover'. Con lluvia y todo, ella me siguex. “Ponerse el mosio” indica ofender a alguien
o transgredir una regla; en este ejemplo, ser infiel con su pareja.

20 Siguiendo a Nebra (2023), 1a calle da cuenta de un lugar y de ciertos tipos de practicas, con un lado valorativo
que permite apropiarse del espacio publico y configura espacios de vida alternativos a otros donde se viven
experiencias indeseadas. Ferreccio (2017) expone que “/a vida callejera’ es entendida entre las personas detenidas
y sus familias como una vida fuera del seno familiar y que esta innegablemente ligado a “/as malas juntas” (p.

184) que propician practicas delictivas.
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Y después hay pibas que le gusta mds, no sé, salir a la colectora a tomar un mate, ir
a visitar a las tias, mds de familia.

Javier: Y tranca...

Immanuel: Que no le deje el pibe a su mama y se vaya de joda. Que diga ‘no, tengo
mi criatura. Me quedo en casa’, sentendés?»

De una forma comparable, Federico cuenta como su ex-pareja y madre de su hijo,
paso a ser una «piba sanax. Incluso comenta que su ex-suegra le sigue agradeciendo y que
le tiene mucho carifio a él, por “dejarle” a la hija “derecha”.

«Fede: Yo dije que no me servia una mujer drogadicta. Porque si yo ya era drogadicto
y una mujer drogadicta, no ibamos a llegar ni a la esquina (...) Y bueno, dejé todo.
Dejé todo, cambid, se hizo una ama de casa.»

El ideario alrededor de las “pibas sanas’?! parece reafirmar o rigidizar el paradigma
familista de cuidados, como ademas los roles de géneros tradicionales. Los varones
detenidos denotan una aspiracion por ser «seguidos» o «formar familia» con mujeres con
estas caracteristicas, y sostengo que puede ser funcional a seguir manteniendo cierto estilo
de vida (Jones, 2022). Estando acompanados de estas mujeres, hay ciertas “garantias” para
estos hombres en que gran parte de la crianza y los trabajos de cuidados los llevaran
adelante esas mujeres con héabitos y comportamientos «sanos», alejadas tanto del mundo
de la delincuencia y del circuito carcelario, como del ambito publico. Por ello, Ugarte
afirma que son mas «fie/es» y Federico esboza que se pueden encargar de la casa (en sus
palabras, ser «wuna ama de casa»), fortaleciendo los roles que histéricamente se le han
asignado a lo femenino y a las mujeres.

Con esto en consideracion, queda claro que las “prbas sanas” representan un nexo con
el medio libre alejado de elementos tipicos de la carcel, dado que se les caracteriza como
independientes y «sanas en todos los sentidos». Sin habitos de consumo de sustancias, sin
habitos de vida nocturna y que no conocen la carcel —es decir, que no tienen familiares
detenidxs, y/o que no visitaron a personas detenidas en relaciones amotrosas— pero ésto
implica entonces una familiarizacion de la condena diferente. La investigacién que da pie
a este articulo indica que la enorme mayoria de los varones entrevistados tienen una
vinculacién temprana con el sistema penal, tanto por tener familiares encarceladxs como
por la masculinizacién del conflicto penal (Nebra, 2023). Dicho ésto, para las familias de
los participantes de URC entrevistados, la carcel (bonaerense en este caso) y sus logicas,
no conforma un hito novedoso en sus vidas, y por contraposicion, las “pibas sanas” no
estan en esas mismas circunstancias. Dado que suele ser el primer acercamiento con el
sistema penal, «a familiarizacion de la pena» se torna mas evidente y por ende, menos
soportable. Por tanto, los jugadores argumentan que son “/as primeras en cansarse”, dada
esta implicacion de la carcel y sus efectos. En el discurso de Ugarte ésto queda
esclarecido:

«Ugarte: Sana en el sentido que [...] nunca pas6 por un tema asi. De estar con alguien
que estuvo preso. De estar con una pareja que sea asi como nosotros, bardo.
¢Entendés? Son mis fieles. Pero bueno son las primeras que se cansan, al no vivir

2l La alteridad masculina de las «pibas sanas», es decir, cuando esos atributos los cumplen los varones, se los
contrasta con otras categorias, como «caretas», y en algunas instancias, el adjetivo se transforma a «derechito.
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toda la experiencia esta, todo, son las primeras que dicen cuando pasan los 6 meses:
‘estoy cansada’, ‘ésto no es para mi’.»

Se construye esta caracterizacion de las “pibas sanas” anhelada y en cierta forma
contrapuesta con la historia de vida «#pica» de los varones encarcelados, como indica el
recorte anterior, de personas que son «bardoy». Las trayectorias de vida ligadas a la «calle»,
la «noche» y las practicas delictivas implican una socializacién carcelaria, sobretodo
pensando en las crianzas en barrios con cotidianas intervenciones policiales, el publico
consumo de sustancias y el ineludible contacto con la carcel por vecinxs o familiares
detenidxs. Estos recorridos comunes y frecuentes por los varones entrevistados difieren
sustancialmente con aquellos de estas mujeres que rotulan como las “pibas sanas”. La
socializacién carcelaria que para ellos es parte de sus vidas desde edades tempranas,
muchas veces con visitas a carceles e ingresos a comisarfas (Ferreccio, 2017; Medina,
2018; Nebra, 2023), tiene un decidido impacto sobre quienes no acostumbran a
relacionarse con la carcel y sus logicas. Asi, mas de un detenido entrevistado argumenta
que las “pibas sanas” no toleran el acompafiamiento durante mucho tiempo, es decir, no
toleran la socializacion carcelaria y la «familiarizacion» de la pena.

7. Reflexiones en torno a estos hallazgos

Para concluir, es necesario retomar lo aportado por Comas-d’Argemir (2016) y
Mancini (2021) sobre el rol del Estado como aquel que ejerce su control y el castigo sobre
las familias, dado que se hacen efectivas las privaciones de la libertad pero no se concretan
vias para acompafiar a las familias en los esfuerzos que realizan. Las condiciones de vida
en las carceles son los sintomas de una desresponsabilizacion del Estado, que desemboca
en una implicita familiarizaciéon de los cuidados y la provision material. La desigualdad y
las problematicas que las familias atraviesan se agudizan en tanto estan cada vez mas
obligadas a reacomodar sus vidas y sus ingresos hacia la carcel.

Asimismo, el modelo de trabajo de Fundacion Espartanos propone una convivencia
sustentable con bajos niveles de violencia, impacta en la familiarizaciéon de la condena y
la extension de los efectos no deseados del encierro, ya que hay menores niveles de
malestar y estas familias no deben procurar incesantemente dinero, celulares, ropa y otros
bienes que se disputan en otros pabellones con l6gicas cotidianas de interacciones a través
de la violencia. El caso de Union Rugby Club ilustra, en sus testimonios y en las practicas
sostenidas durante los afios por su poblaciéon y sus referentes, que es posible lograr
practicas de solidaridad, de cuidado y contencién grupal. Estas 16gicas son colectivas en
estos pabellones porque las entrelazan con una idea de equipo y union, propia del “c/ub”,
y decididamente entonces, del rugby. La disminucién de la violencia posibilita una
proyeccién a futuro de una estadia carcelaria o condena mas estable (con menos luchas
y amplio dialogo), con gastos compartidos, elementos y bienes de consumo que se
comparten o prestan.

Queda en evidencia la difusion de la categoria de “pibas sanas” y el consenso sobre lo
“apropiado” de la misma devela algunas ideas sobre los atributos de la feminidad y lo que
buscan los varones detenidos entrevistados en las mujeres. Se trata de una construccion
de nuevas visitas persiguiendo mujeres con ciertos ideales sobre la crianza, los cuidados
y una escasa socializaciéon carcelaria (Ferreccio, 2017), estrechamente ligado a una
feminizacién de los cuidados y de la visita. Este hecho es uno de muchos que dan cuenta
de la manifestacion del paradigma familista.
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Queda manifiesto en los discursos de los varones entrevistados los anhelos de ser
visitados por mujeres que estén alejadas del circuito carcelario y delincuencial (Rodriguez
Alzueta, 2015). Relatan que no es habitual relacionarse con estas mujeres que no tienen
vinculos previos con el sistema carcelario y que muchas veces no “soportan’” los cuidados
y el desgaste que implica el acompafiamiento a un varén detenido (los efectos extendidos
del encierro hacia ellas). Sin embargo, lo que anhelan son mujeres que estén dispuestas a
realizar los sacrificios, los gastos y soportar los efectos no deseados del encierro,
depositando asi una cualidad valorable en tanto reproducen un rol de cuidadoras
incansables y pilar de sostenimiento familiar. Proyectan entonces un futuro con esas
mujeres como ideales para “formar familia”.

Por ello es que es posible reflexionar sobre una relacién entre el sostenimiento y la
reproduccién del paradigma familista con la feminizacién de los cuidados en los
contextos de encierro. Esta discusion esta largamente relegada, y atafie tanto a la familia
comprendida como aquella consolidada durante el encierro como a la familia de crianza
de la persona detenida. Es necesario dar discusiones para crear programas que hagan mas
efectivas las inversiones en bienestar dentro de las carceles, tendientes a una posible
reinserciéon (Fernandez Diaz, 2015), reconociendo las vias y acompafiamientos ya
existentes de las familias. Si existiesen formas de encauzar la provisiéon que realizan esas
familias y mejorar las condiciones de vida de las carceles, se lograrfa desfamiliarizar la
provisioén de cuidados (Comas-d’Argemir, 20106) y virar la tendencia de la relacion de la
carcel con las redes familiares, a desfavorecer el paradigma familista.
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1. Introduccion

En el presente trabajo se abordaran las distintas definiciones y clasificaciones de los
delitos informaticos? a fin de llegar a una nocién conceptual uniforme en el derecho penal
argentino. En ese marco se efectuara un relevamiento de la normativa nacional e
internacional referente a la tematica de los delitos informaticos. Este estado de cosas a
indagar resulta importante debido a que el Cédigo Penal argentino no brinda una
definicién de delitos informaticos, ni tampoco existe en dicho cuerpo normativo un titulo
dedicado exclusivamente sobre este tema.

La finalidad de este trabajo no es solamente tedrica, sino también practica. Se busca
alcanzar una nocién conceptual de los delitos informaticos en el Codigo Penal argentino,
delimitando su alcance y contenido indispensable para orientar y determinar la
competencia necesaria para llevar a cabo una correcta investigacion penal especializada.

Al mismo tiempo, resulta importante diferenciar cuando estamos frente a un delito
ordinario (homicidio, lesiones, abuso sexual, robo, etc.) y un delito informatico.
Determinar la existencia de un delito informatico y su tipo permite entre otras cuestiones:
a) que la recoleccion de evidencia digital esté confiada a organismos especializados en la
tematica (fiscalias especializadas en ciberdelitos?; fuerzas de seguridad y policiales, etc.);
b) utilizar herramientas exclusivas para garantizar una adecuada seguridad informatica; c)
asegurar la intimidad personal, privacidad y datos de la presunta victima.

Por otro lado, la informatica es un tema cada vez mas importante en la sociedad actual,
ya que el aumento de la tecnologia y su impacto en las vidas de las personas resulta
sustancial, y casi imprescindible. Hoy, por ejemplo, los relevamientos nos muestran que
existen mas celulares -en funcionamiento- que personas en Argentina®. El celular con
acceso a internet y las diferentes aplicaciones (apps) se han convertido en un brazo mas
del individuo para vivir.

En el mundo de la informatica se encuentran todas las posibilidades, ya sea para
realizar trabajos remotos (home office) y también para lesionar o daflar a personas,
inclusive para lucrar de forma ilicita. En este submundo, llamado «cberespacion, surgen los
«ciberdelincuentes» que con el correr de los afios fueron desarrollando sus habilidades
técnicas para cometer distintas clases de delitos. Un dato, el derecho penal en este campo
viene corriendo de atras, es decir que existen varias conductas no tipificadas en el Codigo
Penal, o bien que datan de una reciente sancién positiva.

En efecto, se ha seflalado que la delincuencia informatica tiene varios afios de
gestacion, desarrollo y practica. Dichas practicas estan destinadas generalmente a lucrar
de forma no convencional, es decir, de una forma no legal (ilicita). En conclusion, los

2 Indistintamente, se emplearan como sinénimos de «delitos informidticos» las expresiones: «ciberdelitos», «delitos
cibernéticos», «delitos electronicos», «delitos telematicos», «delitos computacionales» y «delitos del ciberespacion.

3 En Argentina, mediante la Resolucién PGN N.° 3743/15, el Ministetio Publico Fiscal de la Nacién cre6 la
Unidad Fiscal Especializada en Ciberdelincuencia (UFECI), organismo encargado de la prevencion, deteccion
e investigacion de delitos informaticos. Recuperado el 01/05/2024 de: https:/ /www.mpf.gob.ar/ufeci/

4 A través de la Resolucion N.° 234/2016, el Ministetio de Seguridad aprobé el Protocolo General de Actuacion para
las Fuergas Policiales y de Seguridad en la Investigacion y Proceso de Recoleccion de Pruebas en Ciberdelitos. Recuperado el
02/05/2024 de: https:/ /www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-234-2016-262787

5> Segun un informe periodistico, «Argentina tiene 59 millones de celulares activos: 9 de cada 10 son prepagos»
(Cadena 3, 01/06/2024). Recuperado de: https://www.cadena3.com/noticia/tecnologia/ argentina-tiene-59-
millones-de-celulares-activos-9-de-cada-10-son-prepagos_356551
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delitos informaticos ya son parte del fenémeno criminal, no obstante, no deja de
sorprender como viene creciendo la ciberdelincuencia (Temperini, 2018).

Retomando, la dogmatica penal se ha encontrado con un novedoso desafio que es
definir y clasificar las modalidades delictivas que se dan en el circulo de las Tecnologfas
de la Informacién y la Comunicacion (TIC). En este sentido, las llamadas TIC se han
definido como el conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas informaticos,
aplicaciones (app), redes y medios que admiten la compilacién, procesamiento,
almacenamiento y transmisiéon de informacién, como, por ejemplo: voz, datos, texto,
video e imagenes, etc.’.

En términos generales, se entiende con razén que el delito informatico es aquella
accion ilicita que se realiza usando los medios de las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion (TIC). Estos delitos pueden ser variados y comprenden desde el robo de
datos personales hasta la violacion de la intimidad, traspasando por el dafio informaticos
de un sistema de datos, asi como también el acceso no autorizado a sistemas informaticos.
En este contexto, se debe expresar que no existe uniformidad en la definiciéon de delitos
informaticos, ni tampoco en su clasificacién como tal.

Con la finalidad de diferenciar la criminalidad cibernética en el ambito del derecho
penal, se establecera una definicion y clasificacion de los delitos informaticos, basandose
en las responsabilidades que Argentina ha adquirido para prevenir, investigar, reprimir y
erradicar este tipo de delitos. En definitiva, el propdsito es arribar a una conclusiéon
razonada y critica sobre la conceptualizaciéon de los llamados «delitos informaticos» en el
derecho penal argentino

2. La normativa nacional e internacional referente a los
delitos informaticos

En Argentina, el Codigo Penal de la Nacién fue sancionado en el afio 1921 y entré6 en
vigencia en 1922, con el devenir de los afios el cuerpo normativo mencionado ha sufrido
innumerables modificaciones. Estas reformas del Cédigo Penal obedecieron a diferentes
motivos, entre ellas, obligaciones internacionales que el Estado argentino se ha
comprometido a cumplir.

Asi, el Convenio sobre Cibercriminalidad registrado en Budapest el 23 de noviembre
del afio 2001, fue incorporado al ordenamiento juridico argentino a través de la Ley N°
27.411, y publicado en el Boletin Oficial el 15 de diciembre del afio 2017.

Al respecto, ha explicado Flores Caceres (2023) que el «Convenio de Budapest» se
localiza por ser el primer instrumento legal de caracter internacional relacionado a los
delitos informaticos. Dicho tratado internacional aborda la ciberdelincuencia, asi como
también los ciberdelitos determinando medidas de prevencion, investigacion y sancion.

En este contexto, emergen los denominados delitos informaticos en el ambito del
derecho penal argentino. A diferencia de los delitos tradicionales, que suelen desarrollarse
en territorios donde las circunstancias son facilmente identificables, los delitos
telematicos ocurren en el ciberespacio, un entorno caracterizado por la interconexion de
redes que lo hacen universal. Esta naturaleza virtual de los ciberdelitos presenta un

¢ Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM). (s.f.). ;Qué son las TIC y para qué sirven? Recuperado el
10/05/2024 de: https://www.enacom.gob.at/tic/ que-son-las-tic-y-para-que-sirven_n1887
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desafio significativo, ya que dificulta la identificacion y determinacién de los hechos
ilicitos.

John Lennon, en la cancion «lmagine», relaté que imaginemos un mundo donde no
haya paises, donde el mundo sea uno, (...) imagina toda la gente compartiendo todo el
mundo’. Bueno, con el internet se ha creado un mundo espacial, un ciberespacio,
rompiendo las fronteras y limites entre las personas, es eso, el mundo compartiendo todo,
desde su wvida, libertad, intimidad, privacidad, informacién, comunicacion, trabajo,
operaciones economicas, negocios, etc., de forma inmediata y sin barreras entre los
individuos que interactian entre si. Inclusive, con los moéviles celulares y los bajos costos
para acceder a internet permiten de forma accesible la comunicacién y relacion entre los
individuos (ej.: Facebook, Instagram, WhatsApp, YouTube, etc.), asi como también
cualquier actividad cotidiana (ej.: registros documentales, transferencias bancarias, firma
de contratos, compraventa bienes y servicios, etc.).

Las ventajas son muy evidentes, ya que permiten una globalizacién significativa en el
ambito de las comunicaciones y la informacién en la sociedad. Pero, las desventajas
también son palmarias debido a que resulta mas facil lesionar bienes juridicos, sin riesgo
casi para el criminal. En este contexto, el Convenio de Budapest propone una politica
criminal internacional, integral y ordinaria para todos los Estados, direccionada a prevenir
conductas ilicitas que afecten los sistemas de informacién, redes, datos informaticos,
integridad y confidencialidad, asf como también el abuso de la informatica, redes y datos
para ejecutar otros delitos.

3. Los diferentes conceptualizaciones y clasificaciones
de los delitos informaticos

Como punto de partida para comenzar a discutir sobre la nocién de delitos
informaticos, se debe explicar que la informatica serd el elemento central para la
configuracion del delito. Para el Diccionario de la Real Academia Espafiola el vocablo
informatico es el «njunto de conocimientos cientificos y técnicas que hacen posible el tratamiento
antomdtico de la informacion por medio de ordenadores»®.

Por otra parte, la expresion «sistema informatico» debe ser entendida como «todo
dispositivo o grupo de elementos relacionados que realiza el tratamiento automatizado
de datos, generando, enviando, recibiendo, procesando o almacenando informacién de
cualquier forma y por cualquier medio» (Arocena, 2012, pp. 950-951).

Para entender lo mencionado, nos debemos referir al tratamiento automatizado de
datos que no es otra cosa que la labor mecanica que realiza el dispositivo electronico
manejado por una persona fisica.

En la década de los noventa, la globalizacién, impulsada por los avances en tecnologia
y medios de comunicacién, inicié un proceso de expansion mundial. Este fenémeno se
debi6 principalmente al surgimiento y popularizacién de Internet. El vocablo «internety

7 La cancién «Imagine» (Lennon, 1971), proveniente del album homoénimo, es reconocida como una de las obras
mas populares e influyentes grabadas por John Lennon tras la disolucién de The Beatles. Esta pieza, concebida
e interpretada por el musico inglés, con letras coescritas junto a Yoko Ono a principios de 1971, propone una
visién de un mundo sin fronteras ni divisiones, promoviendo la paz y la fraternidad universal.

8 Real Academia Espanola. (2001). Informatica. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 15 de
mayo de 2024, de https://www.rae.es/drae2001 /inform%C3%Altica
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es de uso comun dentro de la sociedad, cualquier persona sabe y conoce de qué se trata
cuando su expresion resuena en sus oidos. No obstante, debido a su relevancia en la
sociedad el Diccionario de la Real Academia Espafola define al término internet como
la «red informitica mundial, descentralizada, formada por la conexion directa entre computadoras
mediante un protocolo especial de comunicacion»’.

Las ventajas y desventajas fueron advertidas originariamente en FEuropa, y
posteriormente en la Latinoamérica. Los Estados, entre los que se distinguen Alemania,
Canada, Estados Unidos, Francia, Italia, Jap6on, Reino Unido y Rusia comenzaron a
discutir sobre la delincuencia ciberespacial, y para delimitar las fronteras punitivas a tratar
acufaron la alocucion «delitos informiiticos», haciendo referencia a cualquier conducta ilicita
ejecutada a través del uso de las redes informaticas (Gonzalez, Bermeo, Villacreses &
Guerrero, 2018).

En el Convenio sobre Ciberdelitos de Budapest (23/11/2001), en el Capitulo:
«terminologias», se expresaron las siguiente definiciones: a) «sistema informaticon: sera todo
dispositivo aislado o conjunto de dispositivos interconectados o unidos, que aseguran,
en ejecucion de un programa, el tratamiento automatizado de datos; b) «datos informaticos»:
sera toda representacion de hechos, informaciones o conceptos expresados bajo una
forma que se preste a tratamiento informatico, incluido un programa destinado a hacer
que un sistema informatico ejecute una funcion; c) «prestador de servicioy: sera por un lado,
toda entidad (publica o privada) que ofrezca a los usuarios sus servicios otorgando la
posibilidad de comunicar a través de un sistema informatico, por otro lado, cualquier otra
entidad que trate o almacene datos informaticos para ese servicio de comunicacién de
sus usuarios; d) «datos de trdficor: seran todos los datos que tienen relacién con una
comunicacién por medio de un sistema informatico, producidos por este ultimo, en
cuanto elemento de la cadena de comunicacion, indicando el origen, el destino, el
itinerario, la hora, la fecha, el tamafio y la duraciéon de la comunicacién o el tipo de servicio
subyacente (art. 1).

Aclarando estas nociones generales, debemos sefialar que las modalidades delictivas
se daran en el campo de las Tecnologias de la Informaciéon y la Comunicacion (TIC). Las
denominadas TIC son el conjunto de recursos, herramientas, equipos, programas
informaticos, aplicaciones (app), redes y medios que admiten la compilacion,
procesamiento, almacenamiento y transmision de informacion.

Segin Aboso (2014) se ha distorsionado la categorizacion de los delitos informaticos,
por ende, existe una aplicaciéon errada de su conceptualizacion en la doctrina y
jurisprudencia. Sefiala que, en esta categoria Unicamente entran aquellas conductas
caracterizadas por el empleo abusivo de una terminal que provoca dafios econémicos a
terceros, o bien que consiente el ingreso ilegitimo a una base de datos, o también quien
introduce un virus en el sistema informatico. Para el mencionado autor esta nocion es
imprecisa y ambigua, ya que cifie el término «delitos informaticos» a cualquier acontecimiento
delictivo relacionado con la utilizacion de una terminal (dispositivo electrénico que se
utiliza para interactuar con un computador).

Bajo esta perspectiva restringida del concepto de delitos informaticos se pretende
generar una autonomia funcional en los citados ilicitos cibernéticos. Se destaca que los
delitos informaticos tienen como caracteristicas menoscabar la intimidad personal y la

° Real Academia Espafiola. (2001). Internet. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 11 de mayo
de 2024, de https://dle.rae.es/internet
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propiedad de terceros. Se puede deducir que las conductas ilicitas comprendidas son el
ingreso ilegitimo a una base de datos, la utilizaciéon no autorizada de un ordenador, la
destruccién de un sistema informatico, la eliminacion de la informacion almacenada a
través del empleo de un virus o la interrupcion temporal de dicho servicio, etc. (Aboso
& Zapata, 2000).

Por su parte, el autor Flores Caceres (2023) comparte la conceptualizaciéon de Morillas
Fernandez, quien adopta una tesis restrictiva, ya que considera que el vocablo delito
informatico debe hacer referencia a

«[...] cualquier acto ilegal que requiere del conocimiento de la tecnologia informatica
para su perpetracion, investigacién y persecucion, de tal forma que el empleo mismo
del medio informatico caracterice a la conducta, brindindose asi una valoracion
auténoma al delito informatico que le permite su diferenciacion respecto de un ilicito
penal comun que utilice como medio de comisién a la computadora» (p. 89).

En una visién opuesta se encuentra Arocena (1997), quien considera que los delitos
informaticos son aquellas modalidades criminales que usan un sistema informatico como
medio para la perpetracién de distintos ilicitos, como cuando dicho sistema informatico
se transforma en el objeto de ataque.

En sintesis, para el autor Arocena (2012), el delito informatico

«[-..] es el injusto determinado en sus elementos por el tipo de la ley penal,
conminado con pena y por el que el autor merece un reproche de culpabilidad, que,
utilizando a los sistemas informaticos como medio comisivo o teniendo a aquellos,
en parte o en todo, como su objeto, se vinculan con el tratamiento automatico de

datos» (p. 950).

Como se puede observar, existe también una perspectiva amplia sobre la
conceptualizacién de los delitos informaticos, en la cual se coloca el foco no tanto en la
proteccion del sistema informatico en si, sino en la modalidad delictiva producida en el
ciberespacio. En definitiva, el concepto de delito informético (y/o ciberdelito) se
construye alrededor del término «sistera infornmiticor, ya sea que dicho sistema informatico
sea el instrumento del delito (medio elegido por el autor a través del cual se ejecuta la
accion tipica), o bien su objeto de ataque (centro material sobre el cual se asienta la
conducta tipica del autor).

Una caracteristica esencial de los delitos informaticos es su extraterritorialidad y su
intemporalidad®®. Se podria decir que no existen fronteras y que la delincuencia se ha
globalizado, es decir, no es necesario que el autor del ilicito resida en el mismo territorio
ala hora de efectuar la conducta criminal. La delincuencia cibernética actia generalmente
escondiendo su identidad y/o rostro, asi como su accionar lesivo. Dichas conductas son
llevadas a cabo por sujetos que actiian bajo un manto de impunidad y sobre seguro (sin

10 Al respecto, sefiala Arocena (2012) que, acorde al articulo 1 del Codigo Penal se aplica en lo referente a la
validez espacial de la ley penal el principio de tetritorialidad, por ende, unicamente resultard aplicable de forma
subsidiaria el principio real, de defensa o de proteccién del Estado.

En efecto, sefiala el Prof. Dominguez Henain (s.f.) que la regla general es la territorialidad de la ley penal
argentina respecto de las causas criminales; es decir, que este principio resulta aplicable a todos aquellos delitos
cometidos dentro del territorio nacional. Ahora bien, cuando la norma del articulo 1 del Cédigo Penal hace
alusion al «territorion, esta no debe interpretarse en un sentido meramente geografico, sino en un sentido
juridico. La redaccién legal no es del todo clara y, en este contexto, se discute como debe interpretarse la
expresion «lugar de comision del delito» y de qué manera deben resolverse los casos denominados «delitos a
distancia».
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riesgo de ser atrapados por el sistema penal) producto de la propia naturaleza del
ciberespacio.

Para esta posicion, el sistema informatico (y/o toda fuente de transmisiéon de datos)
puede ser el medio para cometer otros delitos, por ejemplo: la tenencia de pornografia
infantil con fines inequivocos de distribucién o comercializacion (art. 128, 3° parr., CP)!;
el delito de grooming (art, 131, CP)'?; entre otros. Asi como también puede ser
directamente el sistema informatico el centro de la agresion, asi verbigracia: el delito de
acceder ilegitimamente a un sistema o dato informatico de acceso restringido (art. 153
bis, CP)'3; el delito de dafio informatico (art. 183, 2° parr., CP)'4, etc.

Por otra parte, la doctrina ha clasificado los delitos informaticos segin el objeto de
proteccion. Si el bien juridico afectado se vincula con los datos o informacién
automatizada a la que se accede de modo no autorizado, los llama delitos informaticos
propios. En cambio, son delitos informaticos impropios aquellos en los que la
informatica es utilizada como medio para la comisiéon de un delito distinto de aquel de
acceso no autorizado (Garibaldi, 2014).

En el derecho comparado, se han adoptado tres sistemas para regular los delitos
informaticos dentro de un Cédigo Penal, entre las que se destacan: 1) las legislaciones
que lo hacen a través de una ley especial referida a la informatica y tecnologfas de la
comunicacion; 2) Otras legislaciones lo plasman en un titulo propio y especifico dentro
de los Cédigos Penales; 3) En otra sintonfa estan las legislaciones penales que tipifican
en distintas figuras dispersar en los Codigos Penales. Esta ultima es la metodologia
utilizada por el legislador argentino (Arocena & Balcarce, 2015).

Los distintos paises han elegido criminalizar las conductas lesivas generadas por la
ciberdelincuencia en el ambito espacial, entre ellos se encuentran Chile, Venezuela y
Alemania, quienes utilizaron la mecanica de legislar a través de una ley especial -por fuera
del Cédigo Penal- los delitos informaticos que han creido convenientes.

Por otro lado, se puede observar la experiencia legislativa de Bolivia, quien regul6 las
figuras penales vinculadas a los delitos informaticos en un capitulo tnico, dentro del titulo
de los delitos contra la propiedad en el Codigo Penal. En cambio, en sentido similar a
nuestro pafs se encuentran Espana, Paraguay y Francia, quienes legislaron los delitos
informaticos dentro del Cédigo Penal, pero no en un titulo y/o capitulo anico, sino que
los tipos penales estan diseminados por todo el texto legal.

11 Articulo 128: «Sera reprimido con prisién de seis (6) meses a dos (2) afios el que tuviere en su poder
representaciones de las descriptas en el primer pdrrafo con fines inequivocos de distribucion o
comercializaciony.

12 Articulo 131: «Sera penado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) aflos el que, por medio de
comunicaciones electrénicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmisién de datos,
contactare a una persona menor de edad, con el propdsito de cometer cualquier delito contra la integridad
sexual de la misman.

13 Articulo 153 bis: «Serd reprimido con prisiéon de quince (15) difas a seis (6) meses, si no resultare un delito
mas severamente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier medio, sin la debida autorizacién o
excediendo la que posea, a un sistema o dato informatico de acceso restringido. La pena sera de un (1) mes a
un (1) afio de prisién cuando el acceso fuese en perjuicio de un sistema o dato informatico de un organismo
publico estatal o de un proveedor de servicios publicos o de servicios financieros».

14 Articulo 183: «Serd reprimido con prisiéon de quince (15) dfas a un (1) afio [...]. En la misma pena incurrira
el que alterare, destruyere o inutilizare datos, documentos, programas o sistemas informaticos; o vendiere,
distribuyere, hiciere circular o introdujere en un sistema informatico, cualquier programa destinado a causar
dafios».
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4. Hacia una definiciéon y clasificacion de los delitos
informaticos

El Coédigo Penal argentino no brinda una definicion conceptual de delitos
informaticos, por lo tanto, tampoco los clasifica dentro del catdlogo de los delitos
regulados en dicho Cédigo. En los dltimos afos, la doctrina se ha encargado de formular
distintas conceptualizaciones de delito informatico, asi como una clasificacién que lo
diferencia del delito comun. Al principio, la importancia parecfa ser puramente teorica,
pero a medida que las investigaciones en el campo fueron avanzando, se dieron cuenta
de que fijar cuando estamos frente a un delito informatico resulta indispensable desde el
punto de vista practico.

Como se ha dicho, es indispensable precisar un concepto de delito informatico desde
el punto de vista practico, puesto que, por ejemplo, permite poder identificar, investigar
y sancionar de manera eficaz a aquellas acciones que vulneran la seguridad de la
informacién en entornos digitales, asi como también bienes juridicos personales (honor,
libertad sexual, patrimonio, intimidad, etc.). Una enunciacion clara de delito informatico
ayudara a la prevencion de futuras transgresiones en el ciberespacio de bienes juridicos
individuales y colectivos.

Determinar los distintos tipos de delitos informaticos existentes es relevante, pues
proporciona un instrumento de vanguardia en el ambito de la seguridad informatica para
enfrentar de manera efectiva las consecuencias personales, econémicas y sociales que
surgen al ser victimas de estos actos delictivos. Al mismo tiempo, resulta esencial conocer
los riesgos que implica confiar informacién de caricter personal, financiero y/o
empresarial a sitios o aplicaciones que pueden ser transgredidos ilicitamente por
delincuentes cibernéticos, tales como hackers, crackers, phrackers y piratas informaticos.
Esto permite a los usuarios protegerse de convertirse en victimas de fraude, extorsion,
chantaje, entre otros delitos. (Acosta, Benavides & Garcia, 2020).

En este sentido, considero que los delitos informaticos pueden ser conceptualizados
como aquellas conductas tipicas, antijuridicas y culpables que lesionan un sistema
informatico y/o sistema de transmisién de datos informaticos, asi como también aquellas
conductas ilicitas donde el sistema informatico resulta central como medio para lesionar
otros bienes juridicos.

Por lo tanto, desde el punto de vista clasificatorio estaremos en presencia de un delito
informatico de caracter propio cuando el objeto de agresion es el sistema informatico en
si. En cambio, sera un delito informatico impropio cuando el sistema informatico sea el
medio idéneo y especial para lesionar otros bienes juridicos.

Cabe aclarar que el mero uso de la tecnologia no transforma una figura penal clasica
en un delito informatico. Por ejemplo, delitos como el homicidio, las lesiones o la
privacion de libertad no se convierten en delitos informaticos simplemente por involucrar
tecnologia en su ejecuciéon. En este sentido, la simple intervenciéon de un sistema
informatico por si sola no permite catalogar al tipo penal como delito informatico.

Para ejemplificar lo mencionado, consideremos un caso de privacion de la libertad.
Supongamos que el delincuente no proporciona a la victima los datos necesarios para
acceder al sistema informatico que controla el sistema de seguridad del domicilio,
impidiendo asi que la victima pueda salir del lugar. Aunque hay un componente
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tecnolégico en la comisiéon del delito, el acto principal sigue siendo la privacién de
libertad, no un delito informatico per se.

Estaremos en presencia de un delito informatico cuando la intervencién a través de
un sistema informatico sea el medio fundamental para alcanzar el fin delictivo. Este
medio debe ser de tal intensidad que no pueda dejar de considerarse como un elemento
objetivo esencial para la ejecuciéon y/o consumacién del tipo penal. De esta manera, la
informatica tiene que ser el medio imprescindible e indispensable para cometer el ilicito

penal.

Para ilustrar este punto, basta referirnos al delito de «groomings. Segun el art. 131 del
Codigo Penal argentino, sera castigado con prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios
quien, por medio de comunicaciones electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra
tecnologia de transmision de datos, contacte a una persona menor de edad con el
proposito de cometer cualquier delito contra su integridad sexual. Como se puede
advertir, la informatica es un medio fundamental para perpetrar esta infracciéon penal,
situacion que amerita una investigacion especializada en delitos informaticos.

Como corolario, resulta conveniente acorde a la politica criminal que nuestro pais ha
adoptado para prevenir, investigar, sancionar y erradicar conductas ejecutadas y
desarrolladas por ciberdelincuentes en el ciberespacio definir a los delitos informaticos
como aquellos ilicitos cometidos a través de la informatica, relativos -entre otros- a la
intimidad, la libertad, la indemnidad sexual, etc. Necesariamente esta conceptualizacién
abarca a los denominados delitos informaticos propios e impropios.

5. El estado actual de los delitos informaticos en el
Cédigo Penal argentino

La globalizacién de la tecnologia trajo aparejadas ventajas, como la multiplicidad de
informacién mundial y la comunicacién instantanea con las personas de manera ilimitada.
Ahora bien, también trajo consigo desventajas, entre ellas, se facilité la comision de
delitos, sin mostrar el rostro del delincuente, con el consecuente menor poder de defensa
de la victima, dafios a los sistemas informaticos y de datos, violacion a la intimidad y
privacidad, entre otras conductas inapropiadas para una vida en sociedad.

En una sociedad de riesgo se encuentra el uso abusivo de los ordenadores por los
individuos (riesgo permitido), es decir, esta conducta genera constantemente un peligro
concreto y efectivo desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo para las personas.
Esta situacion se debe a la dependencia que tienen las personas a la operatividad cotidiana
y necesaria que se hace de los sistemas informaticos. Por ejemplo: aplicaciones en
celulares (Instagram, Facebook, WhatsApp, etc.) para conectarse de inmediato con otras
personas; las empresas ya tienen sistemas automatizados e informatizados que permiten
solucionar cuestiones empresariales y adoptar respuestas efectivas a los problemas
cotidianos; hoy la mayoria de las transacciones econémicas y financieras se hacen a través
de plataformas informatizadas (home banking) instaladas en un celular, tablet o
computadora.

La politica criminal de un pais debe estar ocupada en situaciones como las descritas, y
para ello debe adoptar medidas preventivas, asi como también represivas, si fuera
necesario, al margen de la obligacion internacional que como Estado se haya obligado a
cumplir.
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Nuestro pais legisla sobre los delitos informaticos en diferentes articulos del Codigo
Penal. En este contexto, se ha sefialado que el «internet es el instrumento que justifica
desde una perspectiva politico-criminal un tratamiento diferenciado, tanto por el
Derecho Penal material como por el procesal» (Morabito, 2011, p. 1).

En términos generales, en el Codigo Penal de la Nacion existen delitos informaticos
contra la libertad sexual, indemnidad sexual de los menores de edad (nifios, nifias y
adolescentes), libertad individual, propiedad (patrimonio), seguridad publica vy
Administraciéon Pablical®.

6. Propuesta de reforma al Cédigo Penal: «delitos
informaticos»

No resulta sencillo adherirse a una u otra conceptualizaciéon y clasificaciéon de los
delitos informaticos, especialmente porque sostener una u otra tesis sobre la nocion del
mismo puede generar distintas consecuencias practicas.

En este analisis que estamos realizando es ilustrativo observar qué posturas adoptaron
los dltimos Anteproyectos de Codigo Penal de la Nacién en Argentina, asi como también
qué metodologfa utilizaron y si verdaderamente incorporaron una definicion de delito
informatico.

Recordemos que nuestro actual Cédigo Penal de Nacién no brinda una definicién de
delito informatico, ni tampoco de sistema informatico, dato informatico o informacion.
Por otro lado, hoy incluye algunos delitos que castigan la cibercriminalidad, ya sea cuando
el sistema informatico es el objeto de agresion, o bien cuando la informatica es el
instrumento para cometer otro delito. Dichas figuras penales se encuentran
desconcentradas por todo el texto penal, es decir, no se prefirié6 concentrar los delitos
informaticos en un titulo o capitulo exclusivo.

En el ano 2014, se difundié el Anteproyecto de Cédigo Penal del Dr. Raul. E.
Zaffaroni (Director) y un cuerpo especializado al efecto. En dicho texto se establecen los
significados de sistema informatico y datos informaticos!®. No define qué es delito
informatico ni sus sinénimos (ciberdelitos, etc.). Por otro lado, adopta la postura de no
legislar en un titulo tnico los delitos informaticos, sino que lo realiza de forma dispersa,
es decir, que incorpora las figuras delictivas (acceso ilegitimo a informacién en sus
diferentes modalidades; dafio informatico; etc.) en distintos titulos del Cédigo. En lineas
generales, sigue la metodologia usada por el actual Cédigo Penal argentino.

Por su parte, en el afio 2018 surge a divulgacion el Anteproyecto de Codigo Penal del
Dr. Mariano H. Borinsky (Director) acompafiado también por un grupo de especialistas

15 Véanse las Leyes N.° 25.930, N.° 26.388, N.” 26.904 y N.° 27.436.
16 En el «Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion» (2014), Titulo X, bajo el articulo 63 —«Siguificacion de Conceptos

Empleados en el Cddigor— se establecen las siguientes definiciones: «(...) s) Pot ‘sistema informatico’ se entiende
todo dispositivo aislado o conjunto de dispositivos interconectados o relacionados entre si, cuya funcioén, o la
de alguno de sus elementos, sea el tratamiento automatizado de datos en ejecucién de un programa. t) «Dato
informatico» es toda representacion de hechos, informacion o conceptos expresados de cualquier forma, que
se preste a tratamiento informatico, incluidos los programas disefiados para que un sistema informatico ejecute
una funcién. El término comprende, ademas, los datos relativos al trafico, entendiendo como tales todos los
relativos a una comunicacion realizada por medio de un sistema informatico, generados por este ultimo en
tanto que elemento de la cadena de comunicacién, y que indican el origen, el destino, la ruta, la hora, la fecha,
el tamafio y la duraciéon de la comunicacion o el tipo de servicio subyacente».
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del ambito penal. En este cuerpo normativo se observa una gran novedad al respecto, ya
que cambia la tradicional metodologfa de regular los delitos informaticos. En este sentido,
se instituye un titulo dedicado exclusivamente a los ciberdelitos (Titulo XXVI: «de/itos
informaticos», arts. 491 a 503). En consecuencia, adopta el método de sistematizar los
delitos informaticos en un solo titulo, es decir, agrupa todos los delitos informaticos
propiamente dichos (Capitulo 1: Atentados a través de Medios Informaticos; Capitulo 2:
Dafio Informatico; Capitulo 3: Hurto y Fraude Informaticos; Capitulo 4: Acceso
Ilegitimo; y Capitulo 5: Disposiciones Generales).

Al margen de este método (agrupamiento de todos los delitos informaticos en un
titulo tnico) usado por la Comisién Redactora del Anteproyecto, se advierte que adhieren
a la clasificaciéon de delitos informaticos propios e impropios, asi como ademas a una
conceptualizacion amplia del mismo. En este sentido, se reprime la suplantacion de
identidad con la intencién de cometer un delito o causar un perjuicio a la persona cuya
identidad se suplanta o a terceros (art. 492) y también la «pornovenganza» (art. 493)17.

Sin embargo, ha sefalado con razén Riquert (2019) que si bien se ha incorporado un
titulo especifico para los «delitos informiticos», se puede advertir que se ha provocado como
consecuencia que numerosos tipos penales han permanecido en su ubicacién actual, por
lo que puede pensarse que la concentracion que el titulo propone no es en realidad tal y
que las normas de interés permanecen, al menos parcialmente, desechadas o distribuidas
en otros titulos.

7. Conclusion final

Se han explicado las diversas definiciones y clasificaciones de los delitos informaticos
con el fin de alcanzar una nocién conceptual uniforme en el derecho penal argentino. Se
ha efectuado un relevamiento de la normativa nacional e internacional sobre los delitos
informaticos, lo cual es particularmente valioso dado que el Codigo Penal argentino no
define ni dedica un titulo especifico a las infracciones cibernéticas.

Por otra parte, existen dos posturas que son similares en algunos aspectos y
antagoénicas en otros en relaciéon con la precisiéon conceptual del delito informatico.
Dichas posturas coinciden en que estamos en presencia de un delito informatico cuando
el objeto de agresion es un sistema informatico y/o dato informatico. Sin embargo,
difieren cuando la informatica es el medio para cometer otro u otros delitos.

Consideramos que el concepto de delito informatico (o ciberdelito) gira en torno al
término «sistema informaticon. Este sistema puede actuar de dos maneras distintas: como el
medio mediante el cual se ejecuta la accién delictiva, o como el objetivo del ataque. En
otras palabras, el sistema informatico puede ser el instrumento que utiliza el autor del

17 Asimismo, el «Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacidn» (2018) incorpora, en su articulo 493, la tipificacion de
la denominada «pornovenganza» (0 «porn revenge»), con una pena para el tipo basico de seis (6) meses a dos (2)
afios de prisioén y dias multa. La norma establece que: «el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda,
revele, envie, distribuya o de cualquier forma ponga a disposicion de terceros imagenes, grabaciones de audio
o audiovisuales de naturaleza sexual, producidas en un ambito de intimidad, que el autor hubiera recibido u
obtenido con el consentimiento de la victima, cuando la divulgacién menoscabe gravemente su privacidad».
Asimismo, se prevén agravantes —reprimidas con una pena de uno (1) a tres (3) aflos de prision— cuando los
hechos hubieran sido cometidos por una persona que esté o haya estado unida a la victima por matrimonio o
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia; si la victima fuera menor de edad; o si los hechos se
hubieran cometido con fines de lucro.
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delito para llevar a cabo la accion tipica, o bien el objeto material sobre el cual se dirige
su conducta delictiva. Esta conceptualizacion abarca la clasificaciéon de los delitos
informaticos propios e impropios.

Para concluir, este trabajo no solo ha tenido una finalidad tedrica, sino también
practica. Su objetivo ha sido proporcionar una comprensiéon conceptual de los delitos
informaticos segun el Cédigo Penal argentino, delimitando su alcance y contenido para
orientar la competencia necesaria en la investigacion penal especializada.

Como se ha destacado, es fundamental distinguir entre un delito ordinario y un delito
informatico. Identificar correctamente la naturaleza y el tipo de delito informatico
permite, entre otras cosas: 1) que la investigacién y/o recoleccion de evidencia digital sea
llevada a cabo por organismos especializados en el area (campo informatico), como
fiscalias y fuerzas de seguridad especializadas en ciberdelitos; 2) que se utilicen
herramientas cefiidas para garantizar una adecuada seguridad informatica; y 3) que se
asegure la intimidad, privacidad y datos de la presunta victima, entre otros.
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Resumen

El sistema penitenciario esta disefiado para hombres, lo que agrava las dificultades que
enfrentan las mujeres encarceladas, especialmente en relacion con un derecho
invisibilizado: el del ejercicio de la maternidad. Argentina prevé normas que consideran
a las mujeres privadas de libertad en su rol maternal: posibilidad de convivencia en la
unidad penal con sus hijos/as de hasta 4 afios y posibilidad de detencién domiciliaria para
el cuidado de hijos/as de hasta 5. Sin embargo, éstas, por una parte, refuerzan
estereotipos de género volviéndose en su contra cuando ellas no encajan en el estereotipo
de buena madre; por otra parte, lo que resulta grave, esas normas no abarcan a la inmensa
mayortia de sus hijos/as quienes, no cumpliendo con los requisitos de esos institutos,
quedan residiendo extramuros, lejos de sus madres. Si la mujer detenida es responsable
unica del cuidado de sus hijos/as, la situacién de éstos se vuelve doblemente dramatica.
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Ser mujer, maternar y estar presa: la tormenta perfecta

1. Introduccion

Cuando abordamos el tema del encarcelamiento de mujeres a cargo de hijos/as
menores de edad? se impone explicar previamente la perspectiva desde la cual lo
abordamos.

Si el ser mujer nos impone a la mitad del género humano un gravamen mas pesado
que el que se impone a la otra mitad (varones), este gravamen se acentia dramaticamente
en la carcel. La carcel no esta pensada para las mujeres sino para los varones. Sus
condiciones particulares, al igual que las necesidades especificas que de ellas derivan (por
ejemplo, en cuanto a salud fisica y mental) no estan consideradas al momento de definir
politicas carcelarias. Entre esas condiciones diferenciales esta la posibilidad de ejercer la
maternidad.

Paradojalmente, en un sistema penal-penitenciario que no respeta el amplio abanico
de la condicion de mujer, las leyes del sistema la tienen en cuenta...pero sélo en tanto
madre3.

Para quienes operamos en el ambito penal carcelario, esto interpela nuestras ideas y
acciones al respecto. Por una parte, vemos que la ley refuerza el estereotipo de mujer
destinada a hacerse cargo de la crianza de los hijos/as, y la premia con beneficios si se
amolda a ese fin, corporizando tal destino en el cuidado de los/as nifios/as* mas
pequefios. Por otra parte, vemos que muchas mujeres, ya sea por propia decisiéon o
porque la vida las ha ido llevando a ese lugar, se hacen cargo de sus hijos y continian
haciéndolo mientras estan encarceladas, pese a todas las dificultades.

Ambas miradas no son contradictorias, pero su coexistencia nos obliga a un delicado
equilibrio que, en primer término, no cristalice a las mujeres en el estereotipo maternal
(el que, ademas, se vuelve en su contra cuando son consideradas malas madres) olvidando
sus multiples posibilidades de desarrollo ajenas a la funcién reproductiva; pero que, a su
vez, valorice el ejercicio de la maternidad que muchas asumen, con lo que tienen, con lo
que pueden (como hacemos todas...); mujeres a quienes los institutos normados
(detencién domiciliaria y convivencia con los/as hijos/as en la carcel) les posibilitan
morigerar esa carga.

Una fina cornisa en la que, con ambas lecturas alumbradas por la perspectiva de
género, intentemos aguzar nuestra sensibilidad y extremar nuestra creatividad e ingenio
para facilitarles a esas mujeres la tarea de ejercer la maternidad en un contexto en el que,
para ellas, todo es doblemente dificil y doloroso.

A lo dicho se suma una vuelta de tuerca que complejiza mucho mas la cuestion. Si
alguien materna, existe un nifio/a a su cargo. Todo lo que se haga o no se haga respecto
del ejercicio de la maternidad de una mujer privada de la libertad afectara a los/as
nifios/as que de ella dependen. Nifios/as a quienes el encarcelamiento materno genera

2 Utilizo la denominacién hijos/as extendiendo su sentido a los/as nifios/as al cuidado de mujeres a cargo de
su crianza, unidas a ellos/as por vinculos histérico-afectivos aun cuando no sean sus progenitoras ni tengan a
su respecto lazos de consanguinidad ni investidura judicial de dicha funcién. Por igual motivo elegf para el titulo
la palabra «waternar», como una funcién de cuidado pasible de ser ejercida por las madres y por otras mujeres,
y no ser madre, que parece aludir a la maternidad biolégica.

3 Ley 24.660: articulos 32, 136, 192-196. Cédigo Penal de la Nacion: articulos 10.e), 10.£), 12.

4 En concordancia con el art 1 de la Convencién sobre los Derechos del Niflo, la palabra nifio/a abatca a
personas menores de 18 aflos de edad.
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un impacto invisibilizado para los/as operadores penales, que atraviesa sus vidas de modo
dramatico.

Es por eso que esta cuestion exige ser analizada desde un doble enfoque: la perspectiva
de género y la perspectiva de nifiez. El presente trabajo intenta cumplir con tal objetivo.

2. Carcel y Mujer

a. La dimensidn cuantitativa

En 2024 la poblacion mundial encarcelada ascendia a mas de 11 millones de personas
(Fair y Walmsley, 2024, p.2). Si la tendencia que exhiben las estadisticas mundiales no
parece augurar un buen futuro para los niveles de encarcelamiento de nuestra region,
menos aun lo hacen respecto de las mujeres.

El crecimiento de esa poblacion en el ultimo cuarto de siglo no fue geograficamente
parejo: en ese lapso (2000 a 2024) la poblacion mundial crecié 31%. Ia cantidad de
personas en prisiéon creci6 en el conjunto de pafses europeos (sin incluir a Rusia) 11%,
en tanto en América del Sur, cuya poblacién aumenté 161%, la cifra de encarcelados/as
aument6 224% (Fair y Walmsley, 2024, p.17, tabla 7). Tampoco fue parejo en cuanto a
género: entre 2000 y 2022 la cantidad de mujeres encarceladas crecié 60% en tanto la de
varones creci6 22% (Fair y Walmsley, 2022, p.2); esto, en un planeta cuya poblacion total
crecié en ese periodo 29,5% (Fair y Walmsley, 2022, p.14 tabla 7). En América la
proporcion es similar: «[...] en el niismo periodo, el porcentaje de mujeres encarceladas ha tenido un
anmento del 56.1%, mientras que la poblacion carcelaria general aumentd en un 24.5%» CIDH, 2023,
parr 39). En 2022 la tasa de encarcelamiento femenino sobre 100.000 habitantes ascendia
a 10 en BEuropa, excluida Rusia, y a 14 en América, excluido los Estados Unidos, (Fair y
Walmsley, 2022, p.2), en un mundo con una tasa global de detenciéon femenina de 9.7
sobre 100.000 habitantes (Fair y Walmsley, 2022, p.14, tabla 6).

En nuestro pafs los datos tampoco pronostican una mejor perspectiva para ellas. Los
datos oficiales del Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena,
dependiente del Ministerio de Justicia (en adelante, SNEEP) dan cuenta de que la
poblacién femenina encarcelada se mantiene relativamente estable desde hace varios afios
(4% del total privado de la libertad en 2014 (SNEEP 2014, p.10), 4,2% en 2017 (SNEEP
2017, p.14), 3,8% en 2020 ano de pandemia (SNEEP 2020, p.8), 4,1% en 2023 (SNEEP
2023, p11), acusando incluso un leve descenso en relacioén al 5% del total de 20 afios atras
(SNEEP 2002, p.15).

Sin embargo, otras variables muestran el gravamen diferencial que pesa sobre las
mujeres en el sistema penal®. Si en el pais hay un 4,1% de mujeres encarceladas, esa cifra
asciende a 7,4% en el ambito federal, segin informa la Procuraduria de Violencia
Institucional del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién (en adelante, PROCUVIN)
PROCUVIN, 2024, p.14). Por su parte, la Procuracion Penitenciaria de la Nacién (en
adelante, PPN) da cuenta en sus boletines estadisticos (en adelante, B.E.) de que a nivel
federal el 55% de las detenidas estan imputadas por infracciéon a la ley 23.737, de

5> Debo advertir que la fecha de los datos consignados en los parrafos que siguen no siempre es coincidente.
Esto se debe a que los organismos consultados como fuente no desagregan los mismos datos. No obstante,
todos se sitian temporalmente entre el primer trimestre de 2023 y setiembre de 2024.
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estupefacientes, (B.E.PPN, 2023, p.11). El 57% de esas mujeres cumple prision
preventiva (B.E.PPN, 2023, p.11), en tanto la poblacién total que en dicho ambito esta
en esa situacion es de 41,1% (PROCUVIN, 2024, p.17), mientras que en el total del pais
es de 38,8% (SNEEP, 2023, p.52). Sélo entre 2016 y 2019 el numero de mujeres detenidas
con relacion a la ley de estupefacientes tuvo un crecimiento del 42,8% (Darraidou et al.,

2019, p.140).

Al respecto distintos estudios han hecho notar que «[...] /as mujeres suelen desempeniar las
tareas de poca trascendencia en la organizacion delictiva, sin tener en general un conocimiento cabal sobre
dicha estructura, y por ende ser facilmente reemplagables» (Lovazzano et al., 2022, p.11) y
advirtieron que «|...| se trata de su participacion en los eslabones débiles de la infraestructura que
permite el trdfico de drogas, aquellos que serin mads ficilmente descubiertos y que sufriran con mayor
dureza las consecuencias de la intervencion penal |...]» (Carrera, 2019, p.7). Y se ha sefalado,
también, la casi nula relevancia que la detencién de estas mujeres tiene en la reduccion
de la problematica del narcotrafico y del consumo de estupefacientes:

«[-..] 1a mayoria son detenidas por realizar tareas de bajo nivel pero de alto riesgo
(distribucién de drogas a pequefia escala o por transportar drogas), como una manera
de enfrentar la pobreza o, a veces, por la coaccién de una pareja o familiar. Su
encarcelamiento poco o nada contribuye a desmantelar los mercados ilegales de
drogas y a mejorar la seguridad publica. Por el contrario, la prisién suele empeorar
la situacién, dado que reduce la posibilidad de que encuentren un empleo decente y
legal cuando recuperan la libertad, lo que perpetia un circulo vicioso de pobreza,
vinculacién a mercados de drogas y encarcelamiento» (Youngers y Pieris, 2016, p.4).

b. La dimensidn cualitativa

No so6lo la persecucion penal ordenada a la «guerra contra las drogas» castiga de modo
prevalente a las mujeres. Todo el sistema punitivo las castiga de modo especial y la carcel
resulta el paradigma de ese castigo. Diversas investigaciones enfocadas al
encarcelamiento femenino (Antony, 2007; Daroqui et al., 2006; PPN; Ministerio Pablico
de la Defensa -en adelante, MPD- y el Centro de Estudios Legales y Sociales -en adelante,
CELS-, 2011; MPD, 2013; Nari et al., 2022) dan cuenta de que las mujeres cuentan con
menor oferta educativa y menos talleres de trabajo y de capacitacion; ésta en general se
dirige a actividades consideradas «fezzeninas» como cocina, costura o pequefias artesanias,
lo que las prepara muy deficitariamente para el mercado laboral en el que deberan
insertarse a su salida en libertad. La oferta deportiva es mas limitada y la arquitectura rara
vez acompana la necesidad de ambitos para deporte, lo que restringe el tiempo y los
espacios dedicados a la recreacion. Hay una carencia de médicos especializados y un
exceso de «ratamientos» por problemas «uerviosos», también considerados como
tipicamente femeninos. En cuanto a su sexualidad, es habitual que se les exijan requisitos
para la visita intima no exigidos a los varones, y cuando se hallan en pareja con un varén
también privado de la libertad, son ellas quienes deben soportar las inclemencias de los
traslados hasta la carcel masculina para concretar la visita intima. Se hallan, ademas, bajo
custodia de mujeres que, a su vez, son prisioneras de un sistema laboral patriarcal,
jerarquico y militarizado, en el que la empatia es castigada como una «debilidady, y en el
cual su voz es subalternizada en relacion con la de sus compafieros varones, propiciando
en ellas el poder despético hacia las que tienen atin menos poder (las presas).

Respecto de los vinculos con el exterior, es habitual que a las mujeres presas (al igual
que a los varones presos) las visiten casi solamente otras mujeres: hermanas, hijas,
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madres, amigas. Son éstas quienes en general quedan a cargo de los/as hijos/as de la
mujer detenida, lo que, sumado a sus propias cargas domésticas y familiares motiva que
las visitas sean escasas y los vinculos vayan progresivamente debilitaindose (Ferreccio,

2018; RIMUF, 2021; Mayer, 2022). En dicho contexto, mantener y alimentar el vinculo
con los/as hijos/as se vuelve un desafio dramatico.

3. Carcel, mujer y maternidad

a. La categorizacién de las mujeresy sus hijos/as segun los institutos
legales aplicables en nuestro pais

Tenemos un primer grupo de mujeres con nifios/as de hasta 5 afios o
discapacitados/as, en funcién de cuyo cuidado pueden solicitar una detencién
domiciliaria segun lo dispuesto por el articulo 32, inc f) de la ley 24.660.

Un segundo grupo puede convivir con sus nifios/as de hasta 4 afios en las unidades
penales, conforme el articulo 195 de dicha ley.

El tercer grupo, de las restantes mujeres encarceladas, cuidadoras primarias de hijos/as
que quedan residiendo extramuros lejos de su cuidado, constituyen la inmensa mayoria y
carecen, al igual que sus nifios/as, de norma protectoria especifica alguna.

Dentro de este tercer grupo, algunas, quizas muchas, son las responsables exclusivas
de sus nifios/as (por ejemplo, las jefas de hogares monoparentales). Estos, al igual que
aquellos/as cuyo padre y madre son simultineamente detenidos, constituyen el subgrupo
en mayor riesgo de vulneraciéon de derechos, ya que de modo forzado y abrupto pierden
a sus referentes convivenciales y de cuidado, quedando librados/as a la buena voluntad
de terceros. Para esas mujeres, quienes muchas veces desconocen donde y con quién se
hallan sus hijos/as, esa situacion es generadora de enorme preocupacion, zozobra y
angustia.

b. La dimensidén cuantitativa

Cuando nos preguntamos cudntas mujeres encarceladas son madres de nifios/as
menotes de edad o cudntos son esos/as nifios/as no encontramos datos oficiales que nos
puedan dar una respuesta certera.

Algunas fuentes, como la PROCUVIN nos aportan el dato de la cantidad de madres
y nifios/as conviviendo en unidades penales del ambito federal (2024, p.25). La misma
informacién es proporcionada por los boletines estadisticos de la PPN (B.E. 2023, p.5).
Igual dato, pero a nivel pais se puede consultar en las estadisticas del SNEEP (2023,
p.14). La Direccion Nacional de Politica Criminal en materia de Justicia y Legislacion
Penal del Ministerio de Justicia, por su parte, en su ultimo «Relevamiento Nacional sobre
Personas Detenidas con Prision Domiciliaria y 1 igilancia Electronica» da cuenta de la cantidad de
mujeres detenidas domiciliariamente a nivel federal y provincial y del porcentaje que
gozaban del instituto en razén de tener hijos menores de 5 afios o estar embarazadas
(2023, p.15). Informa también sobre el porcentual de quienes se incorporaron por tener
«persona a cargo que no puede valerse por si mismay», aunque no se especifica cuantas de esas
personas a cargo eran hijos menores de edad que superaban el limite etario impuesto por
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la ley. En todos los casos sefialados en la estadistica no se encuentra desagregado el
género.

Algunas investigaciones pueden darnos pistas sobre la magnitud del problema. Tal es
el caso de «Mujeres en prision. Los alcances del castigo», realizada por PPN, MPD y CELS nos
brinda el dato -limitado al ambito federal- de que el 85% de las mujeres en prision tenia
3 hijos/as en promedio, que de ellos/as el 86% era menor de edad (entre 2 y 3 hijos/as
menores de edad por madre) y convivian con ella previo al encarcelamiento y que un
20% de esas mujeres era madre de un nifio/a de menos de 4 afios (2011, pp.33-30).

El estudio «Contextos de encierro en Amirica Latina: una lectura con perspectiva de género»
realizado en 2015 sobre la region latinoamericana por el Centro de Estudios
Latinoamericanos sobre Inseguridad y Violencia de la Universidad Nacional de Tres de
Febrero (en adelante, UNTref-CELIV), informaba que el 87% de las mujeres condenadas
en América Latina, exceptuando a México, eran madres (2015-a, p.8); 27% tenia mas de
3 hijos/as (2015-a, p.25); aunque el relevamiento abarcé Argentina, tales datos no estan
desagregados por pais. Otra investigacion de ese organismo, «Condiciones de vida en la cdrcel:
Resultados de la encuesta de detenidos condenados», daba cuenta de que en nuestro pais el 54,1%
de las mujeres tenfa 3 hijos/as o mas y sélo el 16% no habia tenido hijos/as (2015-b, p-
13).

La investigacion «lnfancia y Encarcelamiento. Condiciones de Nifias, Nirios y Adolescentes cuyos
padres o familiares estan privados de libertad en la Argentina» informe especial producido en
2019 por el Barometro de la Deuda Social de la Infancia del Observatorio de la Deuda
Social Argentina de la Universidad Catélica Argentina (en adelante, ODSA-UCA) en
conjunto con la Oficina Regional para América Latina y el Caribe de Church World
Service (en adelante, CWS) nos amplia el panorama, brindandonos el dato entonces
estimado de nifios/as con responsable de cuidado (padre o madre) privados/as de la
libertad en nuestro pafs: entre 132.000 y 143.000 (Cadoni et al, 2019, p.11). El estudio
«Meds alld de la prision: Paternidades, maternidades e infancias atravesadas por el encierro elaborado»
en 2019 por PPN con colaboracion de CWS, la Asociaciéon Civil de Familiares de
Detenidos -ACIFAD- y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia -UNICEF-
estima, en base a elaboraciones propias, que en Argentina habria alrededor de 146 mil
NNA en esta situacion (PPN, 2019, p.57). La ampliacion de la primera investigacién por
parte del ODSA-UCA en 2021, titulada «las miiltiples vulnerabilidades que afectan especialmente
a NNAPES», estimaba que el numero de nifios/as residentes en un hogar donde en ese
momento habfa un miembro de la familia privado de libertad ascendfa a 217.000 (Cadoni
et al, 2021, p.5).

¢Cuantas de esas personas detenidas estaban al cuidado de esos/as 217.000 nifios/as?
¢Cudntas de ellas eran mujeres? ¢Cuantos/as de esos/as nifios/as dependian en
exclusividad de ellas? Imposible saberlo. No hay datos, ni oficiales ni oficiosos, al
respecto. Los/as nifios/as que se hallaban al cuidado de mujeres que han sido
encarceladas resultan inexistentes en las estadisticas e invisibles, tanto en la produccién
investigativa como en la actuacion de los actores del sistema penal que las encarcela.

Pero aqui también otros datos pueden acercarnos pistas. El censo poblacional de 2010
(4ltimo censo nacional en el que el desagregado de los siguientes datos fue informado)
indicaba que 34,2% de los hogares tenfa como jefa a una mujer. En el caso de hogares
monoparentales el porcentual ascendia a 82,7% (Censo 2010, p.185); en Provincia de
Buenos Aires, en 2024 ese porcentaje era de 84,3% (Unidad de Género y Economia Prov.
Buenos Aires, 2024, p.6). E1 60,1% de las mujeres encarceladas encuestadas en el estudio
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PPN-MPD-CELS eran jefas de familia (2011, pp.35-36). Segun la investigacion de
UNTref-CELIV sobre América Latina anteriormente mencionada 24% de las mujeres
encarceladas no tenfan pareja y 39% la tenfan simultineamente detenida (2015-a, p.22).
Del relevamiento de dicho centro de estudios sobre condenados/as en Argentina,
también mencionado, surge que el 42,1% de las mujeres tenfa a su pareja privada de la
libertad (2015-b, p.14). Son ilustrativos, asimismo, los datos aportados por la
investigacion de PPN-CWS-ACIFAD: los/as hijos/as del 84% de los varones presos se
hallan a cargo de su madre; s6lo el 19% de los/as hijos/as de las mujeres presas estin al
cuidado de sus padres. El 5% de los/as hijos/as adolescentes de varones presos no se
halla a cargo de alguien adulto; en los/as adolescentes hijos/as de las mujeres presas ese
porcentaje sube al 10% (2019, pp.22-23). En otra investigacion, «Poblacion penal femenina
detenida por Infraccion a la Ley 23.737 en el dmbito del Servicio Penitenciario Federaly, la PPN
relevé que de las mujeres a cuyo registro accedio, el 80% eran madres, y de ese total, el
86% era soltera, separada/divorciada o viuda (2016, p.9).

Lo cierto es que nadie sabe cudntas mujeres en prisién son madres ni cuintos/as
nifios/as que se hallaban bajo su responsabilidad han quedado extramuros, ni en qué
condiciones (muchas veces ellas tampoco lo saben...). Esto muestra de modo ostensible
cuan invisibilizado esta el derecho de esas mujeres a ejercer la maternidad y el derecho
de sus hijos/as a contar con ese ejetcicio.

c. La dimensidn cualitativa

Los cambios sociales ocurridos en el siglo pasado -fundamentalmente la inclusion de
la mujer en el mercado laboral- modificaron la forma de concebir el rol femenino dentro
de la familia, ligado fundamentalmente a las tareas de reproduccion social de sus
miembros. Pero, como capas geologicas superpuestas, los roles tradicionales de
organizadora del hogar y responsable de la cotidianeidad de los hijos subsisten en nuestra
sociedad junto a las nuevas pautas relacionales intrafamiliares.

Si bien el feminismo ha puesto en cuestion la asignacién de tales roles, son muchas las
mujeres que los asumen de modo deliberado o lo hacen simplemente porque la vida las
ha llevado a ese lugar y no reniegan de ¢l. Para gran parte de las mujeres privadas de la
libertad los hijos/as tienen un status privilegiado y la situacion de éstos es fuente de
preocupacion permanente (Zega-Mendizabal, 1996). La demonizaciéon social de las
personas que delinquen, sumada al juicio moral sobre las mujeres que al incursionar en
el delito estarfan siendo «wwalas madres» (Zega-Mendizabal, 1996; Villalta et al., 2013;
Monclis Masé, 2018) pone a estas mujeres bajo una sospecha permanente, haciendo
muchisimo mas dificultoso el desempeno de aquellos roles, ya extremadamente dificiles
de ejercer debido a las restricciones propias de los contextos de encierro. Diversas
investigaciones, ademas de las nombradas, han dado sobrada cuenta de tales dificultades
(Gentile-Tabbusch, 2013; Romero, 2014; Colanzi, 2015; Manquel, 2019; Giancarelli,
2021; Buzio et al., 2021).

La potencia y relevancia del sfatus maternal para muchas mujeres encarceladas puede
advertirse aun en la lectura de investigaciones que no se dirigen al tema ni enfocan
particularmente esa cuestion. De ellas surgen testimonios que dan cuenta de la ligazon
con los/as hijos/as como elemento que posibilita el castigo psicolégico sobre las mujetes.
«A mi hace poco la requisa me rompid la foto de mi hijo que se murid hace cinco meses, no entiendo por
qué lo hicieron, estoy destrozada de ver tanta maldady (PPN, 2009, p.124). «Acd hay mucho maltrato
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psicoldgico, intimidatorio, amenazante, mucha, pero mucha agresion verbal, te putean a tus hijos, a vos
te machacan con que los abandonaste, que sos una mala madre» (PPN, 2009, p.163).

Esa condicién de «wictimaria» endilgada a la madre presa se expande a sus hijos/as en
un efecto de trascendencia de la pena, promoviendo la naturalizaciéon social de la
desproteccion y violacion de derechos de éstos y atribuyéndolas a las culpas de sus
madtes «delincuentes». 1a desazon, el desamparo y las carencias sufridos por los/as
niflos/as se vuelve a su vez como una carga sobre las madres, imposibilitadas de hecho
de intervenir en la situacién. Para los/as nifios/as (y muy especialmente aquellos/as que
se hallaban bajo su cuidado exclusivo) el encarcelamiento materno representa un impacto
dramatico, muchas veces devastador (Giacomello, 2019; Naciones Unidas, Areas de
Violencia contra los Nifios y de Objetivos de Desarrollo Sostenible, 2019; Pakapaka,
2022) que pasa inadvertido para los actores del sistema penal (Zega, 1996; Rodriguez,
2018; Zega, 2021-a, 2021-b; Zega-Fabiano, 2023; Zega, 2024).

El Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes de la Organizaciéon de
los Estados Americanos (en adelante IIN-OEA) identificé distintos momentos
procesales en los que los derechos de los/as nifios/as se hallan en mayor riesgo,
resaltando los momentos iniciales tras la detencién como los de mayor impacto (IIN-
OEA, 2019, parr.15). A ello se suman nuevas dificultades y riesgos para los/as nifios/as.
A la separacion forzada y sorpresiva de aquella que proveia cuidado se suma para los/as
nifios/as la consiguiente reconfiguracion familiar convivencial. A veces los/as nifios/as
quedan a cargo de sus hermanos/as mayores, quizas también menores de edad. Otras
veces la detenciéon materna implica mudanzas, cambio de escuela y amigos, alojamiento
en un hogar que no es el propio, separacién de los hermanos. En otras ocasiones importa
el pasat de «wano en mano» por imposibilidad de los/as adultos/as cercanos/as de hacerse
cargo, o directamente la institucionalizacién. Las carencias econémicas pre-existentes en
gran parte de los hogares de las mujeres encarceladas suelen profundizarse. El estigma
que pesa sobre la madre recae sobre los/as nifios en el bartio, en la escuela, en el entorno
social. El vinculo personal entre la mujer y los/as hijos se hace dificil de sostener por la
distancia y el costo econémico y en tiempo del traslado hasta la carcel (ACIFAD, 2023);
la escasez de unidades penales femeninas da lugar a traslados que para muchas mujeres
significan directamente un exilio. Para aquellas que tienen la suerte de que alguien lleve a
sus hijos/as a visitarla, las penurias que éstos/as atraviesan para ese cometido se
convierten también en una fuente de dolor; algunas prefieren evitarselas y que los/as
niflos/as no las visiten; para éstos/as serd siempre pérdida.

4. Conclusion

Son muchos los derechos de las mujeres que se ven violentados en la carcel. Uno de
ellos, quizas el mas invisibilizado, es el derecho al ejercicio de la maternidad, en particular,
respecto de aquellos/as nifios/as que permanecen extramuros durante su detencion
intracarcelaria. Y es un derecho cuya violacién impacta sobre una proporcion muy
importante de las mujetes en prisién y un nimero muy relevante de nifios/as.

Maternar en la carcel supone la afectacion no sélo de las mujeres sino también de sus
hijos/as; a su vez, la afectacién de éstos/as se vuelve sobre ellas como una segunda carga,
duplicando el gravamen que la carcel les impone.

Si bien se han logrado hitos importantes en el camino del reconocimiento de ese
derecho -por caso, la posibilidad de detencién domiciliaria, el protocolo sobre traslados

Revista Pensamiento Penal | Vol.1 | NUmero 3 | 2025 47


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Silvia Zega

de mujeres privadas de la libertad embarazadas y convivientes con sus hijos/as, el cobro
de las asignaciones familiares para las presas que trabajan y de la asignacién universal por
hijo y/o pot embatazo para las que no- es mucho lo que atn falta por recorrer. Y el
primero y mas necesario de los pasos es hacer visible esta cuestion, ain hoy en gran
medida invisible. Este trabajo pretende ser un modesto aporte para ello.
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Entre la espada y la pared: inminencia de la agresion de la legitima defensa en casos de violencia de género

1. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar el instituto de la legitima defensa en casos
en donde media violencia de género; esto es: aquellos casos que son denominados por la
doctrina como de no confrontacién inmediata, en los que la mujer que se defiende se
encuentra inmersa en un circulo de violencia.

Aunque se ha escrito ampliamente sobre la legitima defensa, al centrar la atencién en
este tipo de casos surgen circunstancias especialmente relevantes para el analisis. La
realidad evidencia que las normas que regulan este instituto son producto de una sociedad
patriarcal, que ignora problematicas arraigadas en la dindmica social y desconoce la
evidente asimetria entre varones y mujeres.

De este modo, durante anos, estas normas fueron interpretadas como
compartimentos histéricos estancos, lo que impedia encuadrar en ellas los casos que aqui
se analizan. En consecuencia, tales situaciones no eran consideradas supuestos de
legitima defensa, sino que, por el contrario, se subsumian en figuras penales que
sancionaban la conducta defensiva de la mujer.

Sin embargo, con la llegada de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado
y la sancién de la ley 26.485, —no sin el incansable esfuerzo doctrinario del movimiento
feminista— se han reinterpretado estas categorias en clave de perspectiva de género y se
ha logrado equiparar —o, al menos, se ha intentado— la situacion desigual en la que las
mujeres se encuentran. Con todo, estas interpretaciones aun no son pacificamente
aceptadas por la literatura juridica —nada mas lejano que ello— vy, aun cuando sus
promulgadores arriban al mismo resultado, se encuentran diferencias en sus
razonamientos.

Este tipo de circunstancias son las que nos obligan a repensar, cuestionar y pulir los
criterios con los cuales aplicamos la legitima defensa para casos de violencia de género.
No debemos conformarnos con lo ya alcanzado, pues lejos de ser definitivo, requiere un
perfeccionamiento constante que permita mejorar la aplicacion de estas interpretaciones
y, al mismo tiempo, sumar adhesiones que contribuyan a su consolidacién. Sin perjuicio
de ello, la corta extensiéon de este trabajo solo me permitira exponer algunos de los
lineamientos mas importantes que se han planteado alrededor del tema, principalmente
en lo atinente a la actualidad de la agresion.

En primer lugar, expondré una serie de casos que resultan relevantes dentro de la
jurisprudencia. Puesto que la legitima defensa es un instituto cuya afirmaciéon o negacion
depende especialmente de los hechos que se traen a estudio, resulta necesario establecer
las caracteristicas comunes que tienen los casos a los que hago alusion: ellos se
denominan casos de no confrontaciéon inmediata. Luego, haré mencién sobre algunos
presupuestos de la legitima defensa. Me limitaré a explicar s6lo aquellos a los que luego
haré referencia, pues doy por conocidos los presupuestos basicos de la causal de
justificacion mencionada.

Posteriormente, y en el apartado que espero resulte la parte central de este trabajo,
explicaré cuales son los fundamentos para entender por qué en los casos de no
confrontacién inmediata, las mujeres victimas de violencia de género si se defienden
contra una agresion actual e inminente.
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Finalmente, aportaré una respetada opinién que, si bien difiere de la que propongo,
arriba al mismo resultado absolutorio, y a la que debe reconocérsele mayor eficacia
practica.

2. Casuistica

Una mujer en Estados Unidos contrajo matrimonio a los catorce afios. Desde ese
entonces, y durante 25 afios, sufri6 violencia por parte de su marido. Fste, quien tenfa un
consumo problematico de alcohol, la obligaba a prostituirse, la vigilaba, la trataba como
un perro, haciéndola comer alimento balanceado y dormir en el suelo. En distintas
oportunidades ¢l intenté matarla y, en otras, ella intent6 quitarse la vida. También intenté
buscar ayuda a través de la policia, pero cuando estos llegaban al domicilio le preguntaban
delante de ¢l qué ocurria y ella por temor respondia que nada; solicité ayuda social pero
el agresor logré volver a arrastrarla al domicilio. Todo lo cual, como era de esperarse,
agravo la situacion que iba incrementando y escalando los niveles de violencia cada vez
mas. En ese contexto, un dfa de 1985 la mujer maté a su marido mientras él dormfa.

En virtud del episodio, se realizaron dos juicios y finalmente fue condenada a la pena
de seis anos de prision, su sentencia quedé firme luego de que la Corte Suprema del
Estado de Carolina del Norte rechazé la posibilidad de una legitima defensa arguyendo
que no existié un ataque inminente del cual defenderse. Este es el emblematico caso de
Judy Norman que ha sido estudiado por innumerable cantidad de profesionales del
derecho. Su importancia radica en que fue escogido por el feminismo mundial como un
estandarte.

En nuestra jurisprudencia local existen también numerosos casos de estas
caracteristicas; muchos de ellos han sido resueltos favorablemente para la mujer
imputada, pero, para llegar a una decisiéon absolutoria, han tenido que transcurrir
muchisimos afios detenidas en prisién o, en el mejor de los casos, sufriendo la coercion
del proceso hasta que alguna instancia superior hizo lugar a su reclamo.

Uno de ellos resulta ser el caso de Gladys Bulacio y su hija J.; segin tuvo por probado
el Tribunal, los hechos del caso se dieron de la siguiente manera:

«EI 18 de agosto de 2004 aproximadamente a las 18:00 horas, en circunstancias en
que Gladys Bulacio y su hija J. regresaban caminando a su domicilio [...], fueron
interceptadas en la entrada por Amilcar Polinicio Juarez, esposo de la primera y
padre de la segunda, quien violentamente les cruzé la camioneta en que se
movilizaba, las insultd, amenazé y comenzé a pegarles trompadas y patadas
obligando a las mujeres a ingresar a la casa [...] Una vez que madre e hija fueron
forzadas por Juarez a ingresar a la casa, comenz6 para ellas un verdadero calvario,
que incluy6é una serie ininterrumpida de golpes de Amilcar Juarez hacia Gladys
Bulacio que le causaron multiples lesiones. La violencia se ejercid, ademas,
rompiendo vidrios y blandiendo en forma amenazante un arma de fuego, la que
Juarez usualmente portaba y que en la ocasién dispar6 dos veces hacia [...] Gladys
Bulacio en el local de la planta baja, obligandola luego a subir a la casa con la finalidad
de mantener relaciones sexuales. En forma intimidante, arma de fuego en mano,
Juatez llevé a Bulacio a la habitacion principal, lugar donde la mujer comenzé a
quitarse sus prendas intimas, en tanto Judrez la esperaba acostado en la cama,
momento en el cual, aprovechando un descuido de su esposo, Gladys Bulacio tomo6
el arma de fuego que llevaba Juarez y le descerrajé dos disparos en la sien derecha,
poniendo fin a la agresién y a la vida de hasta quien hasta ese dia habia sido su esposo
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[...] El modo de ingreso de los proyectiles y la posiciéon del cadaver llevan a concluir
que Bulacio aproveché un intersticio de cese de violencia para tomar el arma que
antes detentaba Juarez y poner fin al castigo al que hasta ese momento estaba siendo
sometida».

Los jueces del caso absolvieron a la imputada, analizaron el caso con perspectiva de
género —sin mencionarlo expresamente—, y tuvieron en cuenta el contexto de violencia
permanente previo en el que la mujer vivia.

Otro caso transcurrido en la Provincia de Buenos Aires que resulta ilustrativo es el
caso que ha llegado a conocimiento de la Sala VI del Tribunal de Casacién de esa
provincia. El tribunal de juicio absolvié a S.B.L. por el homicidio de su esposo. La
sentencia fue recurrida y el Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires
confirmé la sentencia. Para arribar a esa decision, entendié que la mujer obré en legitima
defensa suya y de su hija al dispararle a su marido mientras dormfa.

Se tuvo por probado durante el juicio que, regularmente, el marido de S.B.L. le pegaba
con su tonfa reglamentaria —era policfa— y la amenazaba con su arma de fuego
reglamentaria. Respecto del momento de la agresion, se establecié que la victima fatal
apunt6 con su revolver —tanto a ella como a su bebé— durante horas. Luego, la tomo6
violentamente de los cabellos y le refirié que se irfa a dormir. Cuando la acusada se acosto
y se tapo, le quitd la frazada, diciéndole «no te la mereces», por lo que debi6 ir en busca
de otras frazadas. Pero él, nuevamente se levanto y se las quité por la fuerza para darse
vuelta, dejando el arma entre medio de los dos en la cama. En ese momento, la acusada
agarr6 el arma y le dispard.

Aunque, como ya se sefialo, el tribunal de primera instancia absolvi6 a la imputada, la
sentencia fue apelada por el fiscal, quien consideré que la agresiéon ya no era actual ni
inminente, dado que la victima se preparaba para dormir. De esta forma, la fiscalia
conjetur6 que la imputada pudo haber abandonado la habitacién e irse. No obstante, el
superior se apart6 de los agravios introducidos por el Ministerio Publico Fiscal y
confirmé la sentencia absolutoria.

En definitiva, muchos casos similares pueden encontrarse en la jurisprudencia local e
internacional®. Todos comparten, como expliqué, similitudes en cuanto a la casuistica.
Pero, ademas, lo que es mucho mas importante es que también coinciden en que, al
menos en una instancia, alguno de los actores judiciales que tuvo que intervenir —ya sea
fiscales, jueces de primera instancia, sus colegas de segunda instancia o hasta en algunos
casos los superiores tribunales provinciales—han interpretado que la inminencia de la
agresion ya habia cesado vy, por lo tanto, la defendida actud fuera del permiso otorgado
por la ley.

Veamos entonces de qué trata el requisito de la actualidad de la agresion en la legitima
defensa.

2 Lanzilotta, S. I. (2021). Indefensién en el hogar, autodefensa y defensa juridica (Cap. 5). Buenos Aires,
Argentina: Editores del Sur.
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3. Legitima defensa

La legitima defensa se enmarca en la teoria del delito como una causal de justificacion;
por lo tanto, quien hace uso de este derecho, se defiende legitimamente, y no comete un
ilicito, sino que obra conforme el ordenamiento juridico. Se la puede definir como aquella
reaccion necesaria y racional, contra una agresion actual, inminente y no suficientemente
provocada. En lo que aqui respecta, uno de los requisitos fundamentales para analizar los
casos que propongo es la agresion ilegitima.

Segtin acuerdo general de la doctrina, la agresion -siempre ilegitima- que se pretende
repeler debe ser, como dije, actual e inminente. Existen distintas posiciones para delimitar
cuando una agresion es actual. Sin embargo, coincido con aquella que indica que una
agresion sera actual cuando se encuadre dentro de la fase final de los actos preparatorios,
inmediatamente previa a la tentativa, y hasta la concurrencia conjunta de la consumacién
y el agotamiento material del delito (Roxin, 1997, p. 620) —ver figura 1—.

FIGURA 1
Fase final de los
actos preparatorios, Agresién ACtU3|
inmediatamente —
previa a la tentativa ==
Actos Preparatorios Principio de Actos Punibles
(impunes) Ejecucion
Tentativa Consumacion

Imagen: Santiago José Naim

En el mismo sentido, el profesor Rusconi describe la inminencia de una agresiéon como
el periodo que comienza con el principio de ejecucion de la agresion, pero que puede
darse incluso antes (Rusconi & Kierszenbaum, 2016, p. 90). Segin estos autores, con cita
en nuestra legislacion local, el primer momento en que se puede repeler la agresion es a
partir de la decision irrevocable del agresor de comenzar, aun antes que este comience.
Por esto, actua en legitima defensa quien dispara en la pierna a otro sujeto que se acerca
con animo de lesionarlo blandiendo un arma contundente de modo amenazante.

Hay quienes equiparan el inicio del derecho a defenderse con la tentativa. Esto
significa que el agredido recién podra defenderse cuando el autor ingrese al campo de la
tentativa: en el caso anterior, si se pudiera detener el tiempo en el momento exacto en el
que el agresor levanta el objeto contundente para golpear, y se pudiera analizar su
accionar, todos dirfamos que nos encontramos ante una tentativa y, entonces, segun la
tesis que vengo presentando, a partir de ahi existe derecho a defenderse legitimamente.

Sin embargo, a mi entender equiparar la actualidad de la agresion con la tentativa
resulta un grave error, en tanto se estarfa limitando en gran medida el derecho a la legitima
defensa que se convertirfa en un legitimo contraataque. Pues, existen razones propias del
Estado de Derecho para situar a la tentativa lo mas proxima posible a la consumacion;
empero, esto no tiene nada que ver con el derecho a defenderse de todos los ciudadanos.
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Limitar de tal manera este derecho obligaria a soportar al agredido el ataque para, recién
una vez alli, poder tomar medidas. Explica Roxin que esto ni siquiera beneficiaria al
agresor ya que, en el dltimo momento, frecuentemente, es necesario para la defensa
causarle al agresor una lesion mucho mas grave que la que hubiera requerido en un
momento anterior (Roxin 1997, p. 620).

Por otro lado, asi como existen discusiones respecto a cuando comienza el derecho a
defenderse, también existen con respecto a la finalizaciéon de ese derecho. Siguiendo la
linea del autor aleman, cabe actuar en legitima defensa contra una agresiéon que aun
continde y que, aunque esté formalmente consumada, aun no esté materialmente agotada
o terminada: esto es admisible especialmente en los delitos permanentes, en tanto se
mantenga la situacion juridica (Roxin 1997, p. 621). Por ello, como mencioné
anteriormente, recién finaliza el derecho a una defensa legitima cuando se dan en
conjunto la consumacion y el agotamiento material del delito.

Las discusiones que se dan en torno a este tipo de cuestiones no son menores. Por lo
contrario, revisten tal importancia que pone en juego el propio Estado de Derecho: es
que, recordemos, la legitima defensa resulta ser el dltimo resquicio de violencia que ha
quedado en mano de los particulares. En una légica contractualista de la sociedad, hemos
entregado el monopolio del uso de la fuerza al Estado y, por tanto, es deber de éste
protegernos de quienes pretendan utilizarla en nuestra contra. Sin embargo, alli donde el
Estado no puede protegernos —por distintas razones— se nos habilita la facultad de
defendernos a nosotros mismos o a terceros con dos propositos: el primero es la
proteccion personal de nuestros bienes y el segundo es la prevalencia del derecho frente
al delito o injusto. Por ello, la legitima defensa siempre es subsidiaria —del Estado— en la
preservacion de nuestros derechos.

En esa logica, quien emplea la violencia fuera del permiso otorgado para defenderse,
no hace mas que arrogarse facultades estatales que ponen en juego el orden social pacifico
y el monopolio estatal de la violencia. Al mismo tiempo, reducir al maximo la facultad de
accion del agredido, limitandolo a que tenga que soportar la agresién de quien actta fuera
del pacto socialmente aceptado, también, pone en juego el orden social pacifico y
promueve la venganza privada o la justicia de mano propia.

En consecuencia, sus limites han de ser establecidos de manera muy precisa y clara, a
tin de que el agredido tenga la posibilidad de defender sus bienes de forma eficaz, sin que
ello requiera poner en juego su vida o alguna actitud heroica; pues, también recordemos,
nos encontramos en el campo de la antijuricidad y actuamos contra una agresion que no
debe ser tolerada, aunque ello no equivale a extender las facultades de tal forma que se
permita una venganza privada o justicia por mano propia encubierta..

4. Legitima defensa con perspectiva de género

Hemos visto en apartados anteriores que, en su mayoria, los planteos de legitima
defensa en casos de no confrontaciéon son rechazados por distintos actores judiciales
debido a que, a su entender, la agresién inminente ya habria cesado y, por lo tanto, la
mujer habria actuado fuera del permiso legal. También, expliqué la importancia de definir
claramente cuales son los limites en donde el agredido puede obrar en defensa suya o de
un tercero sin excederse del marco de lo permitido.
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Ahora explicaré como, a nuestro entender, debe interpretarse el requisito de la
actualidad de la agresién en casos de no confrontacion inmediata, utilizando para ello
perspectiva de género.

Aunque resulte reiterativo en este tipo de trabajos, no puede pasarse por alto las
obligaciones asumidas por el Estado argentino frente a la comunidad internacional al
suscribir, entre otros tratados, la CEDAW en 1979 y la Convencién de Belém do Para en
1994. En particular, al refrendar estos instrumentos, el Estado reconoce la existencia de
relaciones estructurales de poder desiguales entre varones y mujeres. En consecuencia,
todos los operadores estatales tienen el deber de asumir que, en principio, sus
valoraciones pueden estar atravesadas por prejuicios de género. De alli se desprende la
necesidad de interpretar, aplicar y elaborar las normas con perspectiva de género.

Ahora bien, ¢qué significa trabajar con perspectiva de género? Aunque su desarrollo
atraviesa todo este trabajo, podemos anticipar qué implica reconocer como punto de
partida que las mujeres —y, en general, todas las personas que no se ajustan al modelo del
varén blanco, occidental, heterosexual, con patrimonio y educacién— se encuentran en
una situacién estructural de subordinacion. Este enfoque nos exige romper con ese
patron tradicional de observacion e incorporar la interseccionalidad como herramienta
de analisis. Esto supone atender a la situacion concreta de cada persona involucrada en
un caso, considerando factores como la edad, la clase social, la identidad de género, la
orientacion sexual, entre otros, que pueden agravar esa desigualdad inicial. Juzgar con
perspectiva de género, en definitiva, implica abandonar la nocién del sujeto neutro del
derecho y construir decisiones situadas, conscientes de los sesgos y estereotipos que
histéricamente han atravesado al sistema penal.

En este sentido, analizar con enfoque de género los casos en los que las mujeres sufren
violencia —ya sea como victimas o como imputadas—, y hacerlo desafiando los prejuicios
androcéntricos que subyacen en las estructuras dogmaticas del proceso penal, es una
obligacién con jerarquia constitucional y convencional. Por ello, en este trabajo propongo
abordar desde esta perspectiva el analisis del requisito de la actualidad de la agresién en
la legitima defensa.

Si aceptamos que tanto la creacién como la interpretacion de nuestras normas estan
impregnadas de prejuicios y sesgos en perjuicio de las mujeres, resulta evidente que sus
resultados también lo estaran. Debemos tener en cuenta que las normas son creadas por
legisladores que han sido elegidos por los miembros de una sociedad. Ahora bien, previo
a esa instancia electoral, la conformacion de las listas de candidaturas no es un proceso
neutral ni transparente, sino que responde a disputas de poder histéricamente dominadas
por varones.

Asflo demuestran los informes realizados en 2016 y 2021, en donde se utilizé el Indice
de Paridad Politica desarrollado por la iniciativa regional ATENEA, impulsada por el
PNUD, ONU Mujeres e IDEA Internacional, con el objetivo de evaluar el grado de
equidad de género en la participacion politica de las mujeres en América Latina y el
Caribe. Segtn las conclusiones allf vertidas, los partidos politicos en Argentina registran
bajos niveles de participacién femenina, sin que se demuestren compromisos efectivos
con la igualdad sustantiva. En efecto, las dimensiones con puntuaciones mas bajas en
2021 fueron «Partidos Politicos» (26,2) y «Poder Judicial y Electoraby (13,3), lo que evidencia
severas deudas con la igualdad de género en esos ambitos. Si bien se han implementado
medidas correctivas orientadas a revertir, al menos parcialmente, la desigualdad
estructural en el acceso de las mujeres a los espacios de poder —como la Ley de Cupo
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Femenino (N.° 24.012) y, posteriormente, la Ley de Paridad de Género (N.© 27.412) —,
lo cierto es que, aun con un marco normativo paritario, persisten obstaculos significativos
en el ejercicio efectivo del poder.

En consecuencia, si en la dinamica social hallamos relaciones asimétricas de poder en
donde la mujer se encuentra sometida al varén de distintas maneras —como la que
recientemente mencionamos—, es logico pensar que, al elegir a sus representantes, la
sociedad reproduce esta asimetria hacia los organismos de creaciéon de normas —tanto el
poder legislativo como el poder ejecutivo—, que a su vez designan a quienes deben
aplicarlas —el poder judicial—. En definitiva, todo ello crea un manto de legitimidad sobre
esta dinamica social injusta y opresiva, que se traduce en la aplicacion de la ley a través
de sentencias injustas.

Por lo tanto, resulta imperante que —entre otras cosas—, al momento de aplicar la ley,
los jueces tengan en cuenta que estos sesgos y prejuicios se encuentran encarnados en la
propia letra de la norma y deben, sin apartarse de ella, aplicarla conforme los estandares
impuestos, tanto por las convenciones mencionadas, como por la Corte IDH.

En este mismo sentido, con mucha mayor precision y claridad, Elena Larrauri (2001,
p. 1), citando a Catherine MacKinnon (1987), sefiala que, al abordar el derecho penal con
perspectiva de género, se advierte que tanto las normas penales como su aplicaciéon por
parte de los jueces estan dotadas de contenido desigual, porque normalmente los
requisitos que rodean su interpretacién han sido elaborados por hombres pensando en si
mismos como sujetos de referencia. Continta, en otra publicacion, con una idea que
entiendo es fundamental y engloba todo lo que hasta aqui intenté explicar:

«[-..] no se trata de un supuesto de mala interpretacién sino de una interpretacién
correcta, pero de una interpretacién ‘correcta’ de unas normas que fueron dotadas
de un contenido en un momento en el que el cincuenta por ciento de la poblacién
no contaba y por tanto tampoco contaban sus circunstancias. Es por ello necesario
que estas normas se amplien» (2009, p. 37-55).

Especificamente en lo que hace a la legitima defensa, ensefia la autora antedicha que
si existe una figura dentro del derecho penal que puede tener efectos discriminatorios
hacia las mujeres cuando se la aplica de manera estricta y formal, esa es la legitima defensa.
Ello se debe a que sus exigencias fueron construidas en torno a un modelo de
enfrentamiento entre varones, partiendo de la idea de sujetos con fuerza y capacidad de
reaccion equivalentes. Este enfoque excluye a la mayorfa de las mujeres, quienes, ante
una agresion violenta, suelen contar con una menor capacidad fisica para repeler el
ataque, lo que las obliga a recurrir a formas de defensa menos directas y mas adaptadas a
su situacion particular (Larrauri & Varona Gomez 1995, p. 41).

No obstante, coincidimos con Patricia Laurenzo Copello (2019, p. 19) en que ello no
implica que debamos prescindir de los requisitos legales que estructuran una causa de
justificacion tan consolidada como la legitima defensa, ni que dichas exigencias deban
flexibilizarse inicamente por tratarse de una mujer quien actia. Lo que se propone, mas
bien, es corregir —a través de una interpretacion adecuada— el sesgo androcéntrico con
el que fueron disefiadas muchas figuras del derecho penal, entre ellas la legitima defensa,
las cuales se construyeron sobre la base de como los varones ejercen la violencia y se
defienden, excluyendo por completo a las mujeres como posibles sujetos del derecho de
defensa, asi como sus circunstancias especificas y formas particulares de reaccionar ante
una agresion. De esta forma, no se pretende una legitima defensa ad hoc para las mujeres,
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pues ello produciria un efecto simboélico-comunicativo profundamente negativo al
reforzar una vez mas la falsa imagen victimista y vulnerable del género femenino.

Ahora bien, como mencioné anteriormente, y ya adentrandonos especificamente en
casos de «no confrontacion inmediata», resulta sumamente importante conocer y entender los
datos de contexto. Pues, solamente de esa forma podremos visualizar si estamos ante un
caso de violencia de género, cémo esta dado el vinculo entre victima y victimario y como
se despliega la relacion opresiva en todos los aspectos de la vida de la victima.

Especialistas en la materia, como Julieta Di Corleto (2006, p. 16), explican que los
datos de contexto en este tipo de casos no solo permiten revelar las verdaderas
circunstancias vividas por las mujeres que han sufrido violencia, sino que también
favorecen una mejor comprensioén del fenémeno de la violencia y de las respuestas
institucionales frente a ¢l. La autora se anticipa a posibles criticas sobre la incorporacion
de dichos datos al proceso penal y sostiene que, si bien la dogmatica tiende a presentar
los casos de manera tal que admitan una tnica e indiscutible solucién, lo cierto es que el
razonamiento contextual permite repensar el marco de lo juridicamente relevante,
reconociendo hechos periféricos que, por sus consecuencias, no pueden ser ignorados.

Ahora volvamos al caso S.B.L. resuelto en la provincia de Buenos Aires por el Tribunal
de Casacion provincial. Durante el debate se ventilaron distintas cuestiones que tienen
que ver con la dinamica del vinculo que unfa a S.B.L. con su marido. Fste la maltrataba
y ejercia violencia de distintas maneras, entre ellas fisica y verbal. Ademas, ejercia
violencia contra la pequena hija de ambos, siendo que la noche de los hechos le habria
gatillado tanto a S.B.L. como a la nifa. Es claro que nos encontramos ante un caso claro
de violencia de género, tal definicion resulta central para la resolucién del caso.

La postura clasica que se opone a admitir la legitima defensa en estos tipos de casos
resulta ser aquella adoptada por la fiscalfa. En concreto, sostuvo —tanto en primera como
en segunda instancia— que la decision de S.B.L. de tomar el arma reglamentaria de su
marido y dispararle mientras dormia no fue inmediata, sino mediada, analizada y
razonada. Asimismo, cuestiona por qué la acusada no opto por irse de su casa y denunciar
a su marido. De acuerdo con el fiscal, el razonamiento del fallo de primera instancia
resultaba absurdo y consideré que no se cumplié con el requisito de agresion ilegitima
actual o inminente, por lo que la aplicacién de la causal era erronea. Interpretd que la
agresion ya habfa cesado, porque el marido se disponfa a dormir. Propuso que «{...] podria
haber optado simplemente por retirarse de la residencia como ya lo habia hecho anteriormente»

Resulta evidente la adhesiéon del representante de la vindicta publica a una
interpretacion tradicional de la normativa vigente, alejada completamente de las
obligaciones que el Estado —del cual forma parte— asumi6 frente a los organismos
internacionales, carente de perspectiva de género y propia de un analisis fragmentario de
la evidencia recolectada que desatiende los antecedentes del caso.

Para resolver este tipo de conflictos con enfoque de género, proponemos tener
presente como se desarrolla el ciclo de violencia contra las mujeres. Ello ocurre en 3
fases: a) la acumulacion de tensién, caracterizada por discusiones constantes, o
indiferencia extrema. L.a mujer empieza a captar sefiales de descontento de la pareja y
empieza a alterar su comportamiento para evitar el enojo de su compafiero. Se ha
explicado que el miedo es tan intenso que la mujer incluso realiza aquello que enoja a su
pareja de modo de terminar con la violencia psicologica a la que se encuentra expuesta;
b) explosion de violencia, caracterizada por descarga desenfrenada de golpes, esta fase
puede durar minutos o dias; ¢) luna de miel, caracterizada por las muestras de
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arrepentimiento del hombre, las cuales vienen acompafiadas de salidas o regalos o

simplemente cuidados. El hombre pide perdén y promete que no va a volver a golpearla
(Rioseco Ortega, 1999, p. 583).

De acuerdo con esta teoria, principalmente desarrollada por Leonore E. Walker, el
circulo de la violencia contra la mujer es un proceso ciclico, que presenta como
caracteristica fundamental el aislamiento de la victima, quien es alejada de sus vinculos
afectivos primarios. Agrega la autora que una de las caracteristicas de un golpeador es
que su comportamiento alimenta el ideal romantico de amor: el amor es pasional, y la
mujer, socializada bajo este paradigma, asocia a ese hombre que la ama desmedidamente
con la idea de complemento y felicidad. Asi, la mujer tolera el momento de la explosién
de la violencia, y convencida de que con su amor podra ponerle fin a la misma, es capaz
de soportar y perdonarlo todo cuando el varén asume un comportamiento de
arrepentimiento en la tercera fase, con la esperanza de que el violento actue como lo hacfa
en un principio.

Walker (1992) habla de una paradoja siniestra: cuanto mas perdona la mujer, el efecto
es inverso, mas cruel es la reaccion violenta. A su vez, todo intento de defensa y/o
escapatoria también se traduce en un escalamiento de la violencia. El aislamiento y
silencio de la victima en este contexto es el éxito del victimario: la mujer se encuentra
sola, usualmente sin autonomfa econémica, y carece de espacios y/o redes donde hablar
de lo que le sucede.

En este punto, es oportuno destacar que el Comité de Expertas del MESECVI indico
que, en contextos de violencia contra las mujeres, la agresion presenta una inminencia
permanente, caracterizada por dos aspectos. Por un lado, la violencia es continua y puede
manifestarse en cualquier momento durante la convivencia, generando en la victima un
estado constante de temor y tension. Por eso, la inminencia debe interpretarse mas alla
del instante preciso del ataque, ya que forma parte de un continuum de violencia cuya
finalizacion resulta incierta. Por otro lado, esta violencia suele ser ciclica: el agresor alterna
el maltrato con conductas afectuosas que refuerzan el vinculo, atrapando a la mujer en
una relaciéon de dependencia emocional.

En este sentido, surge claro que lo que puede parecer el fin de la agresion, en realidad
son momentos extensos de calma; que, a su vez, son percibidos como previos a una
agresion. Pues, la mujer se encuentra en una agresion permanente, en donde existié un
principio —a veces alejado en el tiempo— pero que no tiene final. Alli ubicamos el
fundamento principal para enmarcar estos casos dentro de la legitima defensa: el estado
de permanente agresion que sufren las mujeres victimas de violencia de género. No se
halla ni en el momento final de los actos preparatorios, ni en el delito consumado, ni
agotado; sino que la mujer se encuentra siendo violentada de forma permanente y, de allf,
que su defensa sea legitima para hacer cesar ese estado. Tal como mencioné, ello se
conoce a partir de los datos de contexto a los que ya hemos hecho referencia.

En el trabajo ya citado, sugiere Di Corleto que el pasado de abuso sea utilizado para
redefinir en forma adecuada el concepto de inminencia o para evaluar la razonabilidad de
la percepcion de la agresion como inminente. Nos inclinamos por la primera opcién: no
debemos confundir inminencia con inmediatez, pues un ataque puede ser inminente pero
no inmediato. Asi lo explica Zaffaroni (2000, p. 595) «[...] cuando un sujeto extrae un arma,
poco importa que demore dos segundos o una hora en disparar |...|: la existencia del agredido se ve
amenazada desde que el agresor dispone del medio y por ello puede legitimamente privarle de éb
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Asi, la mujer que se defiende ante un respiro en el ataque, por mas prolongado que
sea, no lo hace en venganza o justicia de mano propia, ni tampoco en una ejecucion
extrajudicial; sino, todo lo contrario, en el uso legitimo de su derecho de cesar con la
agresion ilegitima que esta sufriendo de forma actual, bajo la 6ptica ya mencionada.

Un criterio diferente exigirfa que la mujer esperara el instante exacto en que el agresor
iniciara el ataque para recién entonces poder defenderse, lo que evidentemente frustrarfa
cualquier posibilidad real de defensa. Tampoco es razonable argumentar, como lo hizo
la fiscalia, que debié haber abandonado la habitaciéon pues el delito nunca puede
prevalecer ante el derecho. Como explica Soffa Inés Lanzilotta (2021, p. 135), este
argumento se repite en la mayoria de los casos, lo que evidencia que se trata de una
respuesta automatica, genérica, que lejos esta de contemplar las particularidades del caso.
Siyalo habia hecho con anterioridad —como sucede en muchas ocasiones—, se demuestra
un método de defensa ineficaz. Ademas, resulta una falacia argumentativa el incorporar
la posibilidad contrafactica de que le hubiera bastado retirarse del domicilio, si en rigor
no se atiende al caso concreto.

5. Mismo final, distinto contenido

Un criterio diferente exigiria que la mujer esperara el instante exacto en que el agresor
iniciara el ataque para recién entonces poder defenderse, lo que evidentemente frustrarfa
cualquier posibilidad real de defensa. Tampoco es razonable argumentar, como lo hizo
la fiscalia, que debié haber abandonado la habitacién pues el delito nunca puede
prevalecer ante el derecho. Como explica Soffa Inés Lanzilotta (2021, p. 135), este
argumento se repite en la mayoria de los casos, lo que evidencia que se trata de una
respuesta automatica, genérica, que lejos esta de contemplar las particularidades del caso.
Siya lo habia hecho con anterioridad —como sucede en muchas ocasiones—, se demuestra
un método de defensa ineficaz. Ademas, resulta una falacia argumentativa el incorporar
la posibilidad contrafactica de que le hubiera bastado retirarse del domicilio, si en rigor
no se atiende al caso concreto.

Finalmente, en la introduccion de este trabajo mencioné que, aun entre quienes
adoptan un criterio absolutorio para este tipo de casos, lo hacen utilizando distintos
caminos. A continuacion, resaltaré uno de ellos que resulta interesante.

En la causa N.? 84077, también resuelta por el Tribunal de Casaciéon Penal de la
Provincia de Buenos Aires y en la que los hechos presentaban notorias similitudes con
los ya mencionados, la mayoria del tribunal -integrada por los jueces Maidana y Carral-
decidi6 absolver a la acusada. Sin embargo, cada magistrado lo hizo conforme a su propio
voto, ya que optaron por fundamentos distintos para arribar a la misma solucién
absolutoria.

El juez Maidana utilizé el criterio que este trabajo propone en relaciéon con la
actualidad de la agresion, en cuanto explicé que no debe «[...| entenderse a la violencia de
género domiéstica como compuesta por hechos aislados sino como una agresion continua, incesante, porque
existen ataques en forma permanente a ciertos bienes juridicos como la libertad, la seguridad y la
integridad fisica y psiquican. Ademas, precis6 que:

«[...] es necesario considerar entonces el requisito de la actualidad de la agresion
ilegitima y su significado desde la perspectiva de género anteriormente descripta,
puesto que pretender que la actualidad sea concebida de una manera puramente
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temporal y entendida como tiempo presente, implicarfa negarle a la mujer toda
posibilidad de salir airosa frente a este tipo de enfrentamienton.

Por su parte, el juez Carral, tras dejar en claro que no se encontraba en discusion el
contexto de violencia de género en el que se desenvolvia la relacion de pareja, sostuvo
que no lograba advertir en la causa desde qué momento los hechos permitirfan afirmar la
inminencia de una agresiéon, ni cual serfa el juicio normativo correspondiente a esa
valoracién. En consecuencia, a su criterio, la perspectiva de género no puede autorizar
un salto légico en las categorfas propias de la dogmatica penal. Segin su postura, el
condicionamiento psiquico —que es siempre actual— no habilita una defensa legitima, del
mismo modo que el temor ante un posible dafio futuro no puede ser equiparado a una
agresion actual.

Indicé que, frente al evidente error sobre un presupuesto que condiciona la causa de
justificacion, fundado en el contexto de violencia de género, cabfa la posibilidad de
analizar tres alternativas: a) por un lado, si se considera que el error es invencible y no
imputable tornaria la conducta no reprochable; b) que en caso de considerarlo vencible
permitiria la aplicacién de la regla del art. 35 CP, teoria de la culpabilidad mediante; c)
legitimar la posibilidad de revisar la reprochabilidad desde un estado de necesidad
disculpante.

Debido a que el juez Carral se manifesté en el marco de un «obiter dictunm, no termind
de definir su postura respecto del caso en concreto, por lo que es dificil realizar una critica
a un razonamiento incompleto. Sin embargo, pareciera que el magistrado se inclina por
pensar que nos encontramos ante una legitima defensa putativa por un error del autor,
que cree estar defendiéndose de una agresion que, en realidad, segtin él —Carral—, ya ceso.

Carral menciona en reiterados pasajes de su voto que, tanto la defensa como la fiscalfa,
han utilizado frases dogmaticas y citas doctrinarias sin realizar una explicacion cabal
respecto a por qué la agresiéon ain permanecia latente. Por ello, tampoco podemos
descifrar completamente su postura, quizas ante un planteo mas preciso, su criterio setfa
distinto.

Asi y todo, la solucién que esboza resulta mas que interesante. Si bien —en principio—
parece no aceptar el estado de permanente agresion, al cual suscribimos y proponemos
en este trabajo, lo cierto es que la utilizaciéon de este criterio podria tener una funciéon
practica: esto es, lograr la absolucién de mujeres que se encuentran imputadas por casos
de no confrontacién inmediata; acercando a quienes tampoco estan de acuerdo con la
solucién que expusimos, pero quizas si puedan aceptar ésta que parece encontrarse en
un punto medio.

6. Conclusion

A lo largo de este trabajo hemos presentado el problema que suscita la interpretacion
tradicional del requisito de la inminencia del ataque de la legitima defensa en casos en
donde media violencia de género.

Desde un principio manifestamos que, si bien la jurisprudencia tiene precedentes
absolutorios, existen ain muchos operadores judiciales que no estan dispuestos a adoptar
los criterios que aqui se proponen. Principalmente por ello, es que vemos jurisprudencia
de tribunales superiores, pues las mujeres han tenido que recurrir a instancias superiores
para lograr una sentencia definitiva absolutoria; en todos los casos soportando la coercion
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propia del proceso penal durante muchos afios, pero también en algunos casos —y no en
pocos— detenidas con prision preventiva.

Asimismo, demostramos cudl es la tension existente en la delimitacion del derecho a
la legitima defensa, ya sea en su comienzo o en su final; que tiene como principal rehén
a la paz social, en tanto valor principal a preservar por el juego armoénico en la
interpretacion de los hechos y el derecho.

Explicamos que la perspectiva de género es la unica interpretaciéon constitucional y
convencionalmente valida en virtud de los compromisos asumidos por el Estado
internacionalmente. Ello nos obliga a hacer una redefinicién —necesaria— de los institutos
que surgen del derecho penal, en tanto su creaciéon normativa ha reproducido los sesgos
y prejuicios comunes de toda la sociedad en materia de género. En virtud de ello,
propusimos la redefinicién del requisito de la inminencia, a través de los datos de
contexto, y el concepto de agresion permanente como argumento central a la hora de
interpretar si el ataque se encontraba latente o, en cambio, la mujer actué fuera del
permiso legal

Finalmente, presentamos el criterio del juez Carral como una vertiente distintiva
dentro de aquellos que arriban a un veredicto absolutorio. Como explicamos, su potencial
radica en la posibilidad de lograr consensos entre quienes ven la tesis aqui presentada
como incorrecta.
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1. Un antecedente con buenas intenciones

Tras nueve afos de aplicacién en la Provincia de Coérdoba, un emblematico
antecedente jurisprudencial fue sepultado el pasado 19 de marzo por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (en adelante, «CSJN»). Se trata del célebre antecedente del
Superior Tribunal cordobés «Loyola, Sergio Alejandro s/comercializacién de
estupefacientesy en virtud del cual se habia declarado la inconstitucionalidad del minimo
de la escala penal en los delitos del art. 5 inc. ¢) de la Ley 23.737 cuando eran llevados a
cabo en el marco de infracciones a la ley nacional de desfederalizacion N°26.052
(vulgarmente denominada «de narcomenudeo»), esto es, cuando los actos de venta o
distribucién se realicen en pequefias dosis destinadas directamente al consumidor, en
provincias adheridas al régimen previsto en el art. 34 de la mentada ley de drogas.

El antecedente marcé un hito en materia de estupefacientes. Puede decirse sin lugar a
duda que varias personas evitaron la carcel por su aplicacion; como vemos, esta piedad
judicial llego a su fin.

El microtrafico de droga en la Argentina nunca habia sido materia de legislacion
auténoma, por el contrario, hasta el afio 2005, tanto micro como macro trafico de drogas
en nuestro pafs constitufan materia exclusiva de la jurisdiccion federal.

El afio 2004 trajo consigo una profunda reforma penal en la Argentina proveniente de
un hartazgo politico de la sociedad que atravesaba una dura crisis econémica y de
seguridad. Centenares de miles de personas consideraron al asesinato del joven Axel
Blumbergla gota que derramo el vaso, marchando a tribunales y al Congreso de la Nacion
exigiendo una reforma legislativa represiva amplia en busca de endurecer las respuestas
estatales contra los delitos violentos.

En dicho contexto, sumado a la fuerte asociacién de la delincuencia con la droga y sus
negocios adyacentes, es que se sanciona la ley N° 26.052 de desfederalizacion en agosto
de 2005; al dia de la fecha son trece las provincias (entre las cuales se encuentran nada
mas ni nada menos que la Provincia de Buenos Aires y la CABA) que adhieren a su
régimen, si bien La Rioja nunca efectivizo su aplicacion.

La idea concreta de esta reforma a la Ley 23.737 consiste en instaurar una suerte de
diferencia entre microtrafico y narcotrafico; si bien, la distincion entre dichas esferas
nunca queda del todo clara. El método consiste en la competencia para su investigacion
y represion, la cual pasa a manos de la justicia ordinaria o local en los casos especificos
que prevé la norma (art. 34), esto es tenencia para comercializacion; entrega, suministro
o facilitacion a titulo gratuito u oneroso cuando se efectie en pequenas dosis destinadas
directamente al consumidor; siembra, cultivo y guarda de semillas para consumo
personal; entrega, suministro o facilitacion a titulo gratuito destinado a consumo
personal; tenencia para consumo personal; tenencia simple; falsificacién de recetas
médicas; suministro de sustancias médicas en cantidad o calidad no correspondiente o
sin receta médica; y venta de sustancias medicinales sin autorizacion (articulos 204, 204
bis, 204 ter y 204 guater del Cédigo Penal de la Nacién).
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a. Los planteos en juego

El Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba encontré que la aplicacion
de los minimos penales se tornaba una tarea detestable en multiples oportunidades, en
especifico en aquellos casos de escasa afectacion al bien juridico como para aplicar una
pena de prision efectiva, circunstancia a la que obliga el minimo penal impuesto en el art.

5% de la Ley 23.737.

En si, el fallo del Tribunal Superior de Justicia Cordobés no tiene desperdicio alguno
y su lectura es altamente recomendada, encierra en definitiva, una feroz lucha dialéctica
de la cual surgen llamativos planteos, algunos verdaderamente dejan en jaque al lector
por su elocuencia; en pocas palabras, encarnan un intento de proteccion efectiva de las
garantfas humanas mas basicas involucradas en estas zonas delicadas de la delincuencia
mas vulnerable y desorganizada. No deja de ser un fallo plenamente compatible con las
sugerencias mas actuales de los organismos internacionales en sus dictamenes e informes
a los estados partes cuando hablamos de la guerra contras las drogas en los terrenos mas
excluidos de las comunidades.

Este sentir fue compartido por varias voces de la doctrina, y hasta logra verse una
cierta comprension de su existencia por parte de los ministros de la CSJN, sin embargo,
sus argumentos fueron revisados uno por uno y ninguno terminé siendo compartido por
el alto cuerpo.

El Tribunal Superior de Justicia Cordobés entendié que las conductas del art. 5° inc.
) al contener un supuesto de hecho nuevo al exigir que el téxico debe encontrarse
«fraccionado en pequenias dosis destinadas directamente al consumidor» para la aplicacion de
jurisdicciéon ordinaria lo que se estaba haciendo en definitiva era crear un tipo penal
nuevo, al cual no se le habia previsto (por error o equivocacion del legislador) una
consecuencia juridica acorde (pena proporcional).

De esta forma, entendieron, por mayoria que la conducta de microtrafico, bien podria
asimilarse en lo que refiere a la magnitud del hecho a otros delitos contra la salud puablica
ejemplificando con el del art. 200 C.P. consistente en envenenamiento de aguas potables
y que fija una pena de tres a diez afios de prision y multa.

Sin embargo, dicha solucién fue duramente criticada por CSJN al sostener que invadia
indebidamente competencia exclusiva del Poder Legislativo de la Naciéon y en
consecuencia al principio republicano de la divisiéon de poderes, al ser este ultimo el tnico
6rgano constitucional con facultades para determinar las sanciones penales y sus cuantfas.

Por otra parte, el alto cuerpo consideré erréneo otro argumento del superior tribunal
cordobés al sostener que el legislador distingue la gravedad de las conductas segtun el
interés federal en juego. Asi, las conductas del trafico a gran escala contindan por sus
caracteristicas en la orbita de la jurisdiccion federal, mientras que las transferidas a las
provincias, segun la mayorfa del tribunal cordobés, representan - a su modo de ver-
delitos mas leves, de allf a que corresponde de igual forma adecuar su sancioén, ya que a
menor entidad del dafio asiste menor reproche.

La CSJN acogiendo por unanimidad el dictamen del Procurador General refuta este
ultimo argumento; entiende el alto tribunal que la gravedad de las conductas no se
encuentra relacionada con la jurisdiccion para su eventual juzgamiento y represion, sino
que el legislador, al decidir sobre la desfederalizacion lo realizé en base a cuestiones

Revista Pensamiento Penal | Vol.1 | NUmero 3 | 2025 70


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Cartapacio ~ Resesias bibliogrdficas y jurisprudencia comentada

organizativas, por considerar que las autoridades locales, por su cercanfa con la comisién
de estas conductas tendrfa mayor eficacia en su represion.

b. Lo poco que nos deja «Loyola»

No puede afirmarse con ninguna certeza que la CSJN haya buscado coartar la
posibilidad de declarar inconstitucional el minimo de una pena ante un eventual supuesto
que se considere palmariamente contrario ante los principios constitucionales; en sus
considerandos, practicamente todos los ministros insisten en atender a la hermenéutica
ya que indican que la letra de la ley es clara y no corresponde hacer suposiciones alli
donde el legislador no las realiza; por otro lado, hurgando en las versiones taquigraficas,
no surge segun los ministros alguna inferencia en boca de los legisladores respecto a
considerar las conductas menos reprochables por mas que se trate, obviamente, de la
actividad de los eslabones mas bajos de la cadena del trafico ilicito de estupefacientes.

Asi, el ministro Rosenkratz, si bien exhibe el voto mas fugaz y menos desarrollado,
sostuvo

«[...] conviene aclarar que las conclusiones a las que se arriba como resultado del
prolijo analisis jurisprudencial que se efectia en el acapite V del mencionado
dictamen no deben entenderse como consagrando una pauta cerrada de analisis de
la cuestion de la eventual inconstitucionalidad de una pena por falta de
proporcionalidad y, en consecuencia, como excluyentes de otros supuestos no
examinados por esta Corte hasta la fecha» (Unico considerando del voto del Dr.
Rosenkratz).

Por su parte, con prudencia y sutileza, el ministro Garcia Mansilla, -estrenando su
firma y sello- desliza en su considerando 10° que los argumentos del superior tribunal
cordobés pueden llegar a compartirse, pero que en definitiva, «una ley injusta no deviene
necesariamente inconstitucional por el mero hecho de serlo, y principales razones de seguridad
juridica y divisién de poderes impiden que meras disconformidades de los jueces con el
texto normativa permitan a estos dltimos a prescindir de las mismas.

No abunda en mucho mas el reciente antecedente de nuestra CSJN mas que en los
recientes punteos mencionados; se pone fin asi a la discusion por el momento de la
inconstitucionalidad por desproporcionalidad y violacién al principio de igualdad en los
minimos impuestos por actividades de narcomenudeo habilitando en consecuencia una
mayor posibilidad de encarcelamiento en el futuro por estas conductas en las provincias
que han adherido al régimen, las que al parecer, suman cada dfa mas gobernadores
simpatizantes con su propia justicia antinarcoticos.

Elucubraciones politico-criminales respecto a la resolucién de este fallo me imagino
puede haber muchas, dejando al lector avezado que libremente haga las suyas.

Revista Pensamiento Penal | Vol.1 | NUmero 3 | 2025 71


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Revista Pensamiento Penal
Seccion criminologia y sociologia juridica
Vol.1, nium. 3 - 2025, pags. 72-108
Columnas & | ISSN: 1853 - 4554
Opinién DOI: https://doi.org/10.64178/fvm9c985

.Reinsercion o reseteo? El futuro penal en manos
de la neurotecnologia

Por Noelia M. Galera'

En una era fascinada por soluciones rapidas, la tecnologia «Cognify» propone
reprogramar a quienes delinguen mediante intervenciones mentales que prometen
resocializacion instantdnea. Este trabajo explora un futuro cercano donde la
neurotecnologia surge como atajo para la crisis carcelaria, desplazando nociones como
el consentimientoy la autodeterminacion. ¢ Es libertad si la conducta se implanta? ¢ Es
justicia o sometimiento? ;Quién decidira qué emociones inducir o qué recuerdos
borrar? Ante una sociedad que confia mas en cerebros intervenidos que en personas,
el texto se pregunta —y buscard responder— si aun es posible defender la dignidad
humana antes de que sea sdlo un recuerdo.

# neuroderechos - neurotecnologia - resocializacion - emergencia
penitenciaria — derechos humanos

k Xk %k k %k %k

sobrepoblacion carcelaria y al deterioro de

a. El mandato de la las condiciones de detencion.

resocializacion y la La realidad carcelaria en Argentina se

posibilidad de tomar atajos encuentra atravesada por una profunda
equivocados crisis que se ha prolongado durante afios. A

pesar de los esfuerzos por implementar
reformas y politicas publicas que mejoren
las condiciones de detencién, la situacién
actual dista mucho de garantizar los
derechos fundamentales de las personas

privadas de libertad.

En la bisqueda incesante de soluciones a
la problematica de la delincuencia, la
sociedad argentina parece atrapada en un
ciclo de hiperinflaciéon punitiva. La
respuesta predominante frente al delito se

centra en el aumento de las penas y en la La Resolucién 254/2024 del Ministerio
implementacién de reformas legislativas de Seguridad prorrogé por dos aflos mas la
que, con la promesa de mayor eficiencia y emergencia en materia  penitenciaria,
seguridad, parecen tener como principal originalmente  declarada mediante la
objetivo el encarcelamiento masivo. Resolucion ~ 184/2019  del  entonces

o Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Esta «nflacion penabk no solo no ha . -
y prorrogada previamente por la Resolucion

mostr: r efect ra r ir 1 . .
de . ost adp S? ctectiva para . educ a 436/2022. Esta emergencia -que rige
delincuencia, sino que ha contribuido a la ) .S

exclusivamente para el Servicio

Penitenciario Federal (SPF), sin alcance
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sobre  los  servicios  penitenciarios
provinciales-  fue motivada por el
reconocimiento de una grave crisis
estructural: hacinamiento, deterioro edilicio,
capacidad operativa superada y una
creciente cantidad de personas detenidas
que permanecen alojadas en fuerzas de
seguridad u otros sistemas no penitenciatios
a la espera de cupo. La prérroga actual pone
de manifiesto la persistencia -y, en algunos
casos, el agravamiento- de  estas
problematicas, que demandan una atencién
urgente y sostenida.

Uno de los problemas mas acuciantes es
la sobrepoblacién carcelaria. Esta situacion
de hacinamiento genera condiciones de
detencion inhumanas que atentan contra la
dignidad de las personas vy dificultan
cualquier intento de rehabilitacion.

En este contexto de crisis carcelaria, la
busqueda de soluciones innovadoras que
garanticen los derechos humanos y
promuevan la rehabilitacion de los reclusos
se vuelve imperante.

Cabe remarcar que el articulo 18 de la
Constituciéon Nacional Argentina establece
un principio fundamental para el sistema
penitenciario: las carceles deben ser sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de
los reos. Esta frase, aparentemente simple,
refleja el paradigma en la concepcion de la
pena privativa de libertad, descartando de
cuajo la idea de castigo y retribucion,
prohibiéndolos expresamente, para
centrarse en la reinsercion social del
individuo.

A pesar del claro  mandato
constitucional, la resocializaciéon — sigue
siendo un desafio en el contexto actual del
sistema  penitenciario  argentino. lLa
sobrepoblacion, la infraestructura deficiente
y la falta de recursos dificultan la
implementacion ~ de  programas  de
rehabilitacién efectivos.

En este contexto, ¢podria la ciencia
ofrecer una solucidn a la crisis carcelaria?

Los avances en neurotecnologia y, en
particular, la optogenética, ha propiciado
que pensadores y cientificos imaginen un
futuro donde la rehabilitaciéon de los
individuos no se limite a los muros de una
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prision. Este es el caso del divulgador
cientifico Hashem Al-Ghaili, creador de
Cognify, un concepto futurista que propone
utilizar la  neurotecnologia para la
«rehabilitacion» de criminales.

Si bien la carcel ha demostrado ser
ineficaz para la resocializacién, la posibilidad
de modificar patrones de comportamiento a
través de la manipulacién cerebral, como
propone «Cognify», abre un nuevo abanico de
posibilidades. Sin embargo, este camino
plantea dilemas éticos y legales que debemos
analizar con  detenimiento. ¢Es la
neurociencia la respuesta a la crisis
carcelaria, o nos enfrentamos a un peligroso
espejismo que amenaza la libertad y la
dignidad humana?

b. La optogenética y la
posibilidad de
«reprogramar» a un
delincuente

La optogenética es una técnica que
combina la genética, la Optica y la
bioingenieria para controlar la actividad de
células especificas en tejidos vivos. Esto se
logra mediante el uso de proteinas sensibles
a la luz llamadas opsinas, que se pueden
introducir en las células a través de métodos
de ingenierfa genética. Al iluminar estas
células con luz de una longitud de onda
especifica, se puede activar o inhibir su
actividad.

La optogenética ha revolucionado la
neurociencia al permitir a los investigadores
estudiar los circuitos neuronales y su papel
en el comportamiento. Se utiliza para
investigar una variedad de procesos, como
el aprendizaje, la memoria, las emociones, el
suefio y las adicciones.

El avance de la optogenética para activar,
inhibir o implantar recuerdos es un campo
de investigacién en constante desarrollo que
ha mostrado resultados prometedores en
animales.

En un estudio publicado en la revista
Nature en 2012, un equipo de investigadores
liderado por Susumu Tonegawa del
Instituto Tecnolégico de Massachusetts
(MIT) demostré que era posible activar un
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recuerdo especifico en ratones mediante la
optogenética (Liu et al., 2012, p. 381). Los
investigadores utilizaron la luz para activar
un grupo de neuronas en el hipocampo que
habfan sido previamente activas durante la
formacién de un recuerdo de miedo. La
activaciéon de estas neuronas provocod que
los ratones mostraran una respuesta de
miedo, incluso cuando no habia ningin
estimulo presente que lo justificara.

En un estudio publicado en la revista
Science en 2013, un equipo de
investigadores del MIT demostré que era
posible implantar un falso recuerdo en
ratones mediante la optogenética. Los
investigadores utilizaron la luz para activar
un grupo de neuronas en el hipocampo que
no habfan sido previamente activas durante
la formacién de ningun recuerdo. La
activacion de estas neuronas, junto con la
presentaciéon de un estimulo neutro,
provoco que los ratones formaran un nuevo
recuerdo que asociaba el estimulo neutro
con una respuesta de miedo.

En otro estudio publicado en la revista
Science en 2014, un equipo de
investigadores de la Universidad de
California en San Diego demostré que era
posible inhibir un recuerdo especifico en
ratones mediante la optogenética (Redondo
et al, 2014, p. 426). Los investigadores
utilizaron la luz para inhibir un grupo de
neuronas en la amigdala que habian sido
previamente activas durante la formacién de
un recuerdo de miedo. La inhibicién de
estas neuronas impidi6 que los ratones
mostraran una respuesta de miedo, incluso
cuando se les presentaba el estimulo que
previamente les habia causado miedo.

Los avances en optogenética, una
tecnologia que se presenta  como
innovadora y con gran potencial para el
tratamiento del estrés postraumatico, para
modificar la memoria y el comportamiento,
plantean una pregunta inquietante: Jes
posible «reprogramar a un delincuente?

En este escenario surge «Cognzfy», un
concepto  futurista que propone la
«rebabilitacion» de criminales a través de la
neurotecnologia. Pero, sestamos ante una
solucion utépica a los problemas del sistema
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penal o frente a una distopia que amenaza la
libertad y la dignidad humana?

«Cognifyp se basa en la idea de que la
tecnologia puede «reprogramar la mente de
los delincuentes, modificando sus patrones
de pensamiento y comportamiento para
eliminar las causas de la criminalidad. A
través de técnicas de escaneo cerebral, se
identificarfan las areas del cerebro asociadas
con el comportamiento criminal, y mediante
implantes  cerebrales y  estimulacién
neuronal, se buscatia «recablear» el cerebro
del individuo para promover conductas
prosociales. Incluso se plantea la posibilidad
de implantar recuerdos artificiales para
generar empatia hacia las victimas o
aversion al delito.

c. Entre la utopia y la distopia:
la resocializacion
tecnologica y la encrucijada
de la libertad

El dilema que plantea «Cogrify», con su
promesa de resocializacién instantinea a
través de la manipulacién cerebral, nos situa
en una encrucijada donde convergen la
utopia de una sociedad sin crimen y la
distopfa de un control social absoluto. Si
bien la tecnologia nos ofrece la posibilidad
de alcanzar una eficiencia nunca antes vista
en la rehabilitacién de individuos, también
nos obliga a confrontar preguntas
fundamentales sobre la libertad, la dignidad
y la esencia misma del ser humano.

La aparente eficacia de «Cognify» en la
«reprogramacion» de delincuentes plantea una
paradoja  inquietante:  Jpuede  existir
verdadera resocializaciéon si se anula la
capacidad de elegir? L.a neurotecnologfa, al
modificar los patrones neuronales asociados
al comportamiento criminal, pone en jaque
el libre albedtio, reduciendo al individuo a
un conjunto de impulsos biolégicos
susceptibles de ser manipulados.

Desde la perspectiva ontodedntica de
Ricardo Maliandi (2004), que explora la
relacién entre el ser y el deber ser, cabe
preguntarse si este determinismo biolégico,
donde se asume que la conducta esta
determinada por el cerebro, no niega la
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capacidad innata del ser humano de
transformarse a s{ mismo.

El autor sostiene que el ser humano no
esta definido solo por su dimensioén
biolégica, sino también por su capacidad de
autodeterminacién, de elegir su camino y
construir su propio destino. La reflexion, el
arrepentimiento y el aprendizaje son
procesos inherentes a la condicién humana
que permiten al individuo trascender sus
condicionamientos biolégicos y forjar su
propia identidad moral. ;Estamos acaso
renunciando a la creencia en la redencién
individual, en la capacidad de las personas
de cambiar por s{ mismas, en pos de una
eficacia garantizada por la tecnologia?

Pero incluso antes de adentrarnos en la
discusion  sobre  cémo  lograr la
resocializacion de individuos que no se
motivan en la norma, es fundamental
considerar un aspecto crucial que subyace a
la  tecnologia  «Cognifjip:  icémo  se
compatibiliza la manipulacién cerebral con
las declaraciones internacionales de ética en
investigaciéon, como la Declaraciéon de
Helsinki?

La Declaracién de Helsinki adoptada por
primera vez en 1964 por la Asociacion
Médica Mundial y actualizada en multiples
ocasiones desde entonces, establece
principios éticos para la investigacion
médica en seres humanos, enfatizando la
proteccién de los participantes y la primacia
del bienestar del individuo sobre los
intereses de la ciencia y la sociedad.
Modificar el cerebro de una persona, incluso
con fines de resocializacion, plantea serias
preguntas éticas que deben ser abordadas
con profundidad.

Algunos de los principios de la
Declaracion de Helsinki que podrian ser
relevantes en este contexto son:

e Respeto por la autonomia: La
manipulaciéon  cerebral  podria
interferir con la capacidad de
autodeterminacion del individuo, lo
que plantea dudas sobre si se
respeta su autonomdia.

e Beneficencia y no maleficencia: Es
necesatio evaluar cuidadosamente si
los beneficios de la manipulacion
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cerebral superan los posibles riesgos
y dafios para el individuo.

e Justicia: Se debe garantizar que la
aplicacion de neurotecnologia como
«Cognify» sea justa y equitativa, y
que no se utilice para discriminar o
estigmatizar a determinados grupos.

Sortear estos principios éticos para
justificar la manipulaciéon cerebral con fines
de resocializacion resulta problematico.

Es indispensable un debate amplio y
profundo sobre las implicaciones éticas de
estas tecnologias, con la participaciéon de
cientificos, éticos, juristas y la sociedad en su
conjunto. Solo asi podremos garantizar que
la aplicacion de la neurotecnologia se realice
de forma responsable y respetuosa con la
dignidad humana.

d. ¢.Los derechos humanos
actuales alcanzan para
proteger la dignidad
humana?

Es indispensable un debate amplio y
profundo sobre las implicaciones éticas de
estas tecnologfas, con la participaciéon de
cientificos, éticos, juristas y la sociedad en su
conjunto. Solo asi podremos garantizar que
la aplicacion de la neurotecnologia se realice
de forma responsable y respetuosa con la
dignidad humana.

La tecnologia «Cognify», con su promesa
de resocializaciéon a través de la
manipulacién cerebral, puede traer consigo
posibles afectaciones a los derechos
humanos de los individuos sometidos a este
proceso.

Al modificar los patrones neuronales
asociados al comportamiento, podria
interferir con la capacidad del individuo de
formar y mantener sus propias creencias y
valores. ¢Doénde termina la resocializacion y
doénde comienza la imposicién de una moral
determinada? La libertad de pensamiento y
de conciencia, pilares fundamentales de la
dignidad humana, podrian verse seriamente
comprometidos.

ILa  Declaracion Universal de los
Derechos Humanos establece que «nadze serd

103


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Noelia M. Galera

sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inbumanos o degradantes». Si bien «Cognifip se
presenta como una alternativa a las penas de
prision, la manipulacion cerebral, incluso
con fines «benéficos», podria considerarse una
violacion a la integridad personal del
individuo.

Asimismo, existe el riesgo de que la
aplicacion de «Cognify» se realice de forma
discriminatoria, por ejemplo, en funcién de
la raza, el género, la condicién social o la
orientacion sexual. ¢Quién decide quiénes
son los candidatos a ser «reprogramados»? La
posibilidad de que la tecnologia se utilice
para reforzar los prejuicios y las
desigualdades sociales es un peligro que no
podemos ignorar.

El vertiginoso avance de la neurociencia,
con tecnologfas que  permiten la
manipulacién cerebral, nos coloca ante un
desafio inédito: la necesidad de repensar los
derechos humanos y ampliar su catalogo
para incluir los neuroderechos. Estos
nuevos derechos buscan proteger la
integridad y la libertad del cerebro,
reconociendo su papel fundamental en la
identidad y la autonomia del individuo.

La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), fue un hito en
la historia de la humanidad. Sin embargo,
fue concebida en un contexto historico y
tecnolégico muy diferente al actual. La
neurociencia, al brindarnos la capacidad de
acceder y modificar el cerebro, nos obliga a
reflexionar sobre la necesidad de actualizar
y ampliar el catdlogo de derechos para
proteger la integridad mental y la libertad
cognitiva.

Albarracin Torres (2024) analiza con
detalle algunos de los neuroderechos que se
vienen proponiendo. Destaca la libertad
cognitiva como el primer derecho asociado
a la proteccion del cerebro humano, que ha
marcado la incursiéon de los neuroderechos
en el ambito de los derechos humanos. Este
derecho se define como la libertad de las
personas a tomar sus propias decisiones sin
la interferencia de las neurotecnologias en su
cerebro. lLa autora, basindose en la
conceptualizacién de Ienca, sefiala que de la
libertad de pensamiento se derivan otros
neuroderechos fundamentales como el libre
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albedrio, que reconoce la capacidad de
eleccion individual, y la libertad mental,
entendida como el control consciente de la
propia mente.

En este mismo contexto, también se
refiere a la propuesta del neurocientifico
Rafael Yuste, quien, segun Rafael de Asis
Roig, plantea un catalogo adicional de
neuroderechos. Estos incluyen cinco
derechos especificos centrados en la
integridad y la privacidad mental, el libre
albedtio, el acceso a servicios
neurotecnolégicos y la proteccién contra
sesgos algoritmicos.

En una sinergia con este crucial trabajo y
ante la inminente irrupcion de las
neurotecnologfas, que desaffan la esencia
misma de nuestra identidad y autonomia, se
revela imperativo trascender las
conceptualizaciones existentes y proyectar la
emergencia de derechos con alcances mas
especificos.

No solo hablamos del derecho a
controlar  nuestros  propios  procesos
mentales y a no ser sometidos a
manipulacién ~ cerebral ~ sin  nuestro
consentimiento, una garantia que resuena
con la esencia de la libertad cognitiva ya
explorada. Es también fundamental
reconocer el derecho a proteger nuestros
pensamientos,  emociones y  datos
neuronales del acceso no autorizado, una
exigencia que encuentra su anclaje en la
preocupacion por la privacidad mental
enunciada por Yuste y recogida por
Albarracin Torres (2024).

Asimismo, cobra vital importancia el
derecho a preservar la integridad de nuestro
cerebro 'y a no ser sometidos a
intervenciones que puedan alterar nuestra
identidad o capacidad de
autodeterminacion, reflejando la
impostergable necesidad de salvaguardar la
integridad mental, concepto que también
resuena en las propuestas de Yuste
presentadas por Albarracin Torres (2024) y
en la inquietud general por la preservacion
de la identidad personal que impregna el
debate sobre neuroderechos.

Y, quizas el mas profundo de nuestros
reclamos en esta era digital, el derecho a
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mantener la continuidad de nuestra
identidad personal a lo largo del tiempo,
incluso frente a posibles intervenciones
neurotecnolégicas, una postulacién que
enfatiza la imperiosa necesidad de
salvaguardar esa identidad ya mencionada
en la  discusion  general  sobre
neuroderechos, adaptandola a los desafios
singulares que estas tecnologias plantean a
nuestro sef.

En este contexto de emergencia
carcelaria, donde se busca una salida rapida
y eficaz a un problema que aqueja al sistema
penal desde hace décadas, la promesa de
«reprogramar» al delincuente a través de
tecnologias como «Cognify» se presenta
como una solucién tentadora. Ahorrar en
carceles, guardiacarceles, alimentos vy
cuidados de los reclusos, en un contexto de
crisis econdémica, parece un argumento
convincente.

Sin embargo, es precisamente en este
escenario, donde la urgencia y la eficiencia
pueden primar sobre otras consideraciones,
donde se vuelve imperioso regular los
neuroderechos.

La posibilidad de modificar la mente
humana, de «reprogramary al individuo, no
puede quedar librada a la discrecionalidad

del Estado o de la ciencia.

Es necesario establecer limites claros y
precisos que garanticen la proteccion de la
libertad cognitiva, la privacidad mental, la
integridad mental y la continuidad
psicologica de las personas.

La promesa de una solucién rapida no
puede justificar la vulneracién de derechos
fundamentales que definen nuestra
humanidad. Es crucial un debate profundo
y participativo que nos permita trazar un
camino responsable hacia la aplicacién de la
neurotecnologia, sin sacrificar la dignidad y
libertad de las personas.
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e. Tecnopersonas y la
paradoja de la confianza en
la era de la neuro-
resocializacion

El titulo de este trabajo, con su sarcasmo
deliberado, nos introduce de lleno en una de
las paradojas mas inquietantes que plantea la
tecnologia «Cognzfy»: en un futuro donde la
manipulacién cerebral sea una realidad, la
confianza depositada en un individuo con
antecedentes penales, peto <<reprograrnado»
podria ser mayor que la que se tiene en
alguien sin antecedentes, pero sin la
«garantia» de la neurotecnologfa.

En  este  escenario, donde Ila
«reprogramacion» mental promete borrar los
impulsos criminales y «uram las tendencias
antisociales, conceptos como «wnfianga,

«riesgon y «seguridad» se redefinen.

El libro  «tecnopersonas», de  Javier
Echeverrfa y Lola S. Almendros, nos ofrece
un marco conceptual para analizar esta
nueva realidad. Las tecnologias digitales
estan transformando nuestra concepcion de
persona, creando nuevas categorias de
identidad y redefiniendo las relaciones
humanas.

«Cognify» podria dar lugar a la categoria de
«persona reprogramadax o «neuro-modificadar.
Estos individuos, a pesar de tener
antecedentes  penales,  habrfan  sido
sometidos a una intervencién tecnologica
que «garantiza» su  resocializacion. Esta
nueva categoria de persona impactara en la
sociedad, generando nuevas formas de
discriminacién o, por el contrario, abriendo
nuevas oportunidades para aquellos que han
sido «eurados».

La paradoja de la confianza se intensifica
al imaginar un futuro donde un individuo
condenado por delitos graves, pero
«reprogramado»  por  «Cognify», sea
considerado mas confiable que una persona
sin antecedentes pero sin intervencion
neurotecnolégica. Esta «tecnoconfianzay,
basada en la fe en la correcciéon cerebral
inducida, podria llegar a pesar mas que el
historial de vida real de un sujeto.

Pensemos, por ejemplo, en un exagente
de seguridad condenado por torturas,
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reintegrado al servicio tras un informe
neurolégico favorable que acredita su
«reseteoy. O en un individuo condenado
afios atras por un delito sexual vinculado al
abuso de poder en contextos institucionales,
hoy considerado apto para trabajar con
poblaciones vulnerables por haber sido
tecnolégicamente «reconfigurado.

¢Estamos ante un nuevo tipo de
confianza, donde lo verificable no es la
historia, sino el estado del cerebro tras una
intervencion artificial?

Esta paradoja de la confianza se ve
amplificada por la fe ciega que, a menudo,
depositamos en la tecnologfa.

Tendemos a creer que la tecnologia es
infalible, que sus  resultados  son
incuestionables y que sus promesas se
cumpliran al pie de la letra.

En el caso de «Cognifj», esta fe ciega
podria  llevarnos a  aceptar  sin
cuestionamientos la «reprogramacion» de un
individuo, asumiendo que la tecnologia ha
«borrado» por completo su pasado delictivo
y lo ha transformado en un ciudadano
modelo.

Sin embargo, es crucial recordar que la
tecnologia no es infalible, y que incluso las
herramientas mas sofisticadas pueden tener
fallas o ser utilizadas de forma indebida.

Es necesario cultivar un pensamiento
critico que nos permita cuestionar las
promesas de la tecnologia y evaluar sus
riesgos con lucidez, sin caer en la tentacion
de delegar en ella decisiones que
comprometen la libertad y la dignidad
humana.

En este caso, la pregunta que surge es:
¢se aplicarfa acaso el dicho «wwds vale malo
conocido que bueno por conocer»? Quizas, pero
con la salvedad de que el «malo conocido»
habria sido sometido a una
«reprogramacion» que, en teorfa, lo habrfa
convertido en «bueno». Claro que, como
con cualquier tecnologfa, siempre existe la
posibilidad de un «reseteo» incompleto.

ILa responsabilidad en este nuevo
escenario seria un tema crucial. Si un
individuo «reprogramado» comete un delito, la
responsabilidad podtia recaer no solo en el
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individuo, sino también en el Estado y la
empresa que desarrollé la tecnologfa.

En definitiva, la  posibilidad de
«reprogramar» la mente humana a través de
tecnologfas como «Cognzfy» nos coloca en
una encrucijada moral sin precedentes.
Mientras la promesa de una sociedad mas
segura y eficiente seduce con la posibilidad
de «borram el mal de raiz, el espectro de una
distopia tecnoldgica donde la libertad
individual y la dignidad humana se vean
sacrificadas en el altar de la tecnoconfianza
nos obliga a una profunda reflexion.
¢Seremos capaces de trazar un camino
responsable hacia la neuro-resocializacion,
un camino que garantice la seguridad sin
comprometer la esencia de lo que nos define
como seres humanos? O, por el contrario,
¢nos precipitaremos hacia un futuro donde
la promesa de un mundo sin crimen se
convierta en la puerta de entrada a una
sociedad de individuos controlados y
manipulados? La respuesta, como siempre,
estd en nuestras manos.

f. Palabras finales

A lo largo de este trabajo, exploré las
implicaciones éticas, legales y sociales de la
tecnologia «Cognifyj», una promesa futurista
que plantea la posibilidad de resocializar a
los delincuentes a través de la manipulacion
cerebral. Desde la crisis carcelaria en
Argentina hasta los dilemas éticos de la
neurociencia, pasando por la paradoja de la
confianza en la era de la neuro-
resocializaciéon, analicé las diversas aristas de
este complejo debate.

Llego a la conclusion de que, si bien
«Cognifin podria ser una herramienta eficaz
para reducir la delincuencia y garantizar la
seguridad, su aplicacion plantea serias
amenazas a los derechos humanos y a la
dignidad de las personas. La manipulacion
cerebral, incluso con fines «benéficos», nos
sitia en un terreno resbaladizo donde la
libertad individual, la autodeterminacién y la
privacidad mental se ven comprometidas.

En un contexto de emergencia carcelaria,
donde la urgencia por encontrar soluciones
puede llevar a decisiones apresuradas, es
crucial no perder de vista los principios
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éticos y los derechos fundamentales que nos
definen como sociedad. La promesa de un
mundo sin crimen no puede justificar la
creaciéon de una sociedad de individuos
controlados y manipulados.

El camino hacia una sociedad mas justa
y segura no puede construirse sobre la
negacion de la dignidad humana. Es
necesario un debate amplio y participativo
que incluya a cientificos, éticos, juristas y a
la sociedad en su conjunto para evaluar las
implicaciones de la neurotecnologia y
establecer limites claros que garanticen la
proteccion de los derechos humanos.

En definitiva, la tecnologia «Cognifin nos
interpela como sociedad a reflexionar sobre
nuestros valores y prioridades. ¢Qué
estamos dispuestos a sacrificar en nombre
de la seguridad? ¢Es la eficacia un fin que
justifica cualquier medio? Las respuestas a
estas preguntas determinaran el futuro de
nuestra sociedad y la forma en que
concebimos la justicia, la libertad y la
dignidad humana.
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30 de julio, dia mundial contra la trata de
personas

Un recordatorio al compromiso de luchay
reconocimiento a sus victimas

Por Melina Juan'

El Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y ninos, constituye el primer documento internacional que sanciona el
fendmeno de la trata de personas que abarca diversas formas de explotacion.
Argentina incorpord el delito al Cédigo Penal en el ano 2008 con la Ley 26.364,
modificada por la Ley 26.842 en 2012. La trata cosifica al ser humano, afectando su
libertad y dignidad. Por ello, con el propdsito de visibilizar y promover un enfoque
victimocéntrico, la ONU establecié el 30 de julio como dia mundial contra la trata de
personas.

# dia mundial contra la trata - trata de seres humanos — explotacion — victimas —
vulnerabilidad

% Xk 3k k %k %

la lucha contra este flagelo, demostrando
que existe consenso en la comunidad
internacional acerca del contenido minimo
de la trata, a la vez que establece diversas

a. Aproximaciones a la trata
de personas

En el afio 2000 la Organizacién de las

Naciones  Unidas  dicté el  primer
instrumento universal que reunié los
lineamientos fundamentales del problema
mundial de la trata de seres humanos: el
Protocolo para prevenir, reprimir 'y
sancionar la trata, especialmente de mujeres

finalidades de explotacién, todas ellas
igualmente graves y configurativas del
delito.

Gracias al camino iniciado por Naciones
Unidas, Argentina incorporé al Coédigo
Penal en los articulos 145 bis y ter la figura

delictiva en el afio 2008 con la sancién de la
ley N° 26.364 de Prevencion y sancién de la
trata de personas y asistencia a sus victimas.
La norma fue modificada en el afio 2012 por

y nifios, que complementa la Convencién
contra la  Delincuencia  Organizada
Transnacional ~ (NN.UU., 2000). El
documento represent6 un hito historico en
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el texto legal N° 26.842. Con esta reforma,
el tipo penal basico actual castiga a quien
«ofreciere, captare, trasladare, recibiere o
acogiere personas con fines de explotacion,
ya sea dentro del territorio nacional, como
desde o hacia otros paises, aunque mediare
el consentimiento de la victimay.

Contempla como circunstancias
agravantes la utilizacion de los siguientes
medios comisivos: engafio, fraude,
violencia, amenaza o cualquier otro medio
de intimidacién o coercion, abuso de
autoridad o de una situacion de
vulnerabilidad, o concesién o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobtre la victima. Asimismo, la
escala penal se eleva si la victima se
encontrase embarazada, fuere mayor de
setenta afios, tuviere alguna discapacidad,
enfermedad o no pudiese valerse por si
misma. De igual modo se agrava cuando
existan tres 0 mas victimas; si en la comisién
del delito participaron tres o mds personas;
o cuando el autor fuere ascendiente,
descendiente, coényuge, afin en linea recta,
colateral o conviviente, tutor, curador,
autoridad o ministro de cualquier culto
reconocido o no, o encargado de la
educacion o de la guarda de la victima;
funcionario publico o miembro de una
fuerza de seguridad, policial o penitenciaria.

La legislacion fija ademas una segunda
fase agravatoria para los supuestos de
consumacion de la explotacion de la victima.
Finalmente, en los casos en que la victima
fuere menor de dieciocho afios se eleva ain
mas la pena.

La trata de personas importa la
cosificacion del ser humano, a quien el
tratante convierte en una «mercancia»
(Luciani, 2015, p. 17) que, colocado de
forma clandestina en el mercado de bienes y
servicios, se intercambia por dinero.

Dota de contenido a la «esclavitud
moderna» (Bales, 1999, pp. 259-261) en la
que, producto de la corriente neoliberal que
gest6 la globalizacion econdémica actual, la
persona, en quien confluyen determinados
factores (dinamicos), es mas proclive a ser
captada para las diversas formas de
explotacion. Algunos de estos factores

pueden ser la pobreza, la pauperizacion del
trabajo, la  desigualdad  social, la
discriminacion, la migracion, el racismo, la
xenofobia, los estereotipos culturales y de
género, antecedentes familiares, politicos
y/o sociales marcados por la violencia.

ILa trata de personas impacta
profundamente en las victimas. La afrenta
contra su libertad de autodeterminacion
(Colombo, 2013, p. 32) y dignidad afecta al
normal desarrollo de sus vidas, con claros
impactos fisicos, psicologicos, emocionales.
La estigmatizacién y la discriminacién que
enfrentan las  victimas, especialmente
aquellas  explotadas sexualmente, con
frecuencia  profundiza el ciclo de
vulnerabilidad. Esta cuestion se vincula con
la violencia de género, la marginacion, la
cultura patriarcal, dificultades
socioeconémicas, relaciones de opresion, de
dominio, abuso de la  desigualdad
estructural, lo que recuerda la obligatoria
aplicacion de la Convenciéon sobre la
Eliminacion de Todas Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)
y la Convenciéon Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer. Esta vulnerabilidad que
exhibe la mayorfa de las victimas de trata es
aprovechada por el tratante.

Este no es un fenémeno aislado.
Tampoco afecta en exclusiva a determinadas
zonas geograficas. Es un delito complejo
que presenta multiples facetas y se adapta a
las particularidades de cada contexto. Se
infiltra en los intersticios de la comunidad,
aprovechandose de la vulnerabilidad y de la
falta de oportunidades de sus victimas,
tejiendo una red invisible pero implacable de
explotacién y opresion.

Por ello se insta a la adopciéon de una
visién victimocéntrica, que contemple la
prevencion y proteccion de los derechos de
las victimas, y se recuerda que el delito
constituye una  problematica  vigente
enraizada en nuestra sociedad mundial
actual. Asi, cabe rememorar y renovar, a
través de una fecha determinada, el
compromiso en la lucha contra este flagelo
que afecta a un elevado ndmero de
habitantes a nivel global.
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b. Visibilizacion de la
problematica. Campana
#AcabarConlLaTrata
(#EndHumanTrafficking)

Las estadisticas son alarmantes: ochenta
y nueve millones de personas han sido
victimas de trata de seres humanos entre los
afios 2012-2017 (OIT, 2017). Tan solo en un
aflo (2016) la cifra alcanzé las cuarenta
millones trescientas mil personas. En los
ultimos afios se evidencié un incremento en
la explotacion de nifias, nifios y adolescentes
y de trabajo forzoso (NN.UU., 2024).

Estas cifras, que estremecen, conminan a
la adopcién de medidas urgentes que
visibilicen el delito y con éste, la grave
afectaciéon de derechos fundamentales de
quienes lo padecen.

Con este contexto, la Asamblea General
de las Naciones Unidas, mediante
resolucion N° 68/192 (NN.UU., 2013) fijé
el 30 de julio de cada afio como el Dia
Mundial contra la Trata de Personas. Esta
fecha se dispuso con el propésito de crear
mayor conciencia de la situaciéon de las
victimas de la trata de personas y de proteger
sus derechos.

Con este objetivo, Naciones Unidas
lanz6 la campafa #AcabarConlaTrata
(#EndHumanTrafficking)? que emplea una
ilustracion simbolizada por un corazoén azul
que, conforme explica el organismo
internacional, «representa la tristeza de
quienes sufren la trata, al tiempo que nos
recuerda la insensibilidad de aquellos que
compran y venden a otros seres humanos»’.

Asi, este 30 de julio lo recordamos como
un dia de lucha y reflexiéon contra este
crimen aborrecible que cosifica humanos vy,
a su vez, promovemos el reconocimiento y
validacién de quienes lo han sufrido o
continian sometidas bajo alguna forma de
trata.

Por una parte, se destaca el papel vital en
esta batalla de las fuerzas de seguridad, asi
como el sistema de justicia penal, y por el

2 https://www.un.org/es/observances/end-
human-trafficking-day consultado el 21/7/2025.

otro, se reclama la adopcién del paradigma
victimocéntrico  superador -mas  no
incompatible- de la visiéon criminocéntrica.

La concepcion tradicional del derecho
penal, que focaliza en el castigo al
perpetrador, resulta insuficiente para hacer
frente a la complejidad de este delito. La
lucha contra la trata no puede limitarse a la
persecucion y condena de los tratantes, sino
que, ademas, debe contemplar de forma
imperativa la proteccién, asistencia y
reparacion integral de las  victimas,
garantizando que sus voces sean escuchadas
y sus necesidades atendidas. Esta mirada
victimocéntrica se convierte en el pilar
fundamental de cualquier estrategia efectiva
contra la trata de personas. El
victimocentrismo implica un cambio de
paradigma, un desplazamiento del foco
desde el autor responsable hacia la victima.
Permite trabajar la prevencion del delito y
muy especialmente la proteccion de los
derechos de las victimas.

Con el recordatorio vigente, se renueva
la responsabilidad inquebrantable que
asumieron los Estados, entre ellos,
Argentina, suscriptores del Protocolo de
Palermo de llevar a cabo medidas tendientes
a combatir este delito.

Y con ello, deviene ineludible Ia
formacion y supervision continua y amplia
de las personas que tienen contacto con las
victimas a fin de mejorar la calidad y la
prestacion de los servicios. Esta labor debe
ser un proceso sensible al trauma,
respetuoso de la dignidad de la persona y
libre de prejuicios.

c. Algunas reflexiones

ILa trata compromete los derechos
fundamentales, por ello resulta
imprescindible  abordarla  desde  una
perspectiva victimocéntrica y de derechos
humanos, valorando que la victima es sujeto
de derechos y no un mero instrumento util
a los efectos del proceso.

3 Idem.
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La fecha del 30 de julio invita a la
reflexién. El Dia Mundial contra la Trata de
Personas debe ser una oportunidad para
renovar nuestto compromiso con las
victimas.  Visibilizar la  problematica,
amplificar las voces de quienes se
encuentran siendo victimizadas o lo han
sido. Es un llamado a la accién. Que este 30
de julio sirva como un recordatorio
contundente de que la libertad no es
negociable y que la dignidad de cada ser
humano es inviolable.

En esta lucha contra la trata de personas,
la prevencion es un componente ineludible:
implica abordar las causas subyacentes de la
vulnerabilidad, que requiere politicas
publicas integrales que promuevan la
educacion, el empleo, la proteccion social y
la igualdad de género. Implica campafias de
sensibilizacién y concientizacion.

Corresponde, ademas, garantizar a sus
victimas asistencia integral inmediata, con
atencion médica y psicolégica especializada,
asesoramiento legal, informacion,
proteccion. Las medidas deben adaptarse a
las necesidades especificas de cada persona,
considerando su edad, género, origen étnico
y las particularidades de la explotacion
sufrida. La asistencia no debe condicionarse
a la colaboracién de la victima con el
proceso penal.

Finalmente, las victimas tienen derecho a
obtener una reparaciéon integral por los
dafios sufridos. Esto incluye no solo la
compensacion econémica, sino también la
rehabilitacién, medidas de satisfaccion y la
garantia de no repeticion. El sistema de
justicia debe estar diseflado para ser
accesible y sensible a las necesidades de las
victimas, evitando la revictimizacion.
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Ejecutabilidad de una sentencia penal firme

Por Lucia Laporte!

La sentencia penal se reputa como inalterable, pero eso impacta directamente en la
posible resocializacion de dicha ejecucion y, por ende, en el rol del juez de ejecucion.
Para lograr dicho fin constitucional el juez de ejecucidén debe poder alterar la parte
dispositiva de la sentencia.

# ejecucion penal —sentencia — convencion americana de derechos humanos
— pacto internacional de derechos civiles y politicos — reinsercion social

% X% 3k k %k %

este modo, se la entiende como una pieza
compleja y completa, que debe ser analizada
en un todo, para asi entender el motivo de
la decisiéon final. Eso no implica que la

a. La sentencia penal ;firme?

Desde los primeros cursos que tomamos
en derecho penal, en la universidad,
aprendemos e interiorizamos frases y
dogmas relativos a la sentencia penal, en
cuanto a su inmutabilidad, (luego de adquirir
caracter de cosa juzgada, claro estd), su
inalterabilidad y la rigidez necesaria para
alterarla. Ello solamente es procedente
mediante un recurso de revision, cuyos
requisitos y procedibilidad refuerzan la idea
de inalterabilidad de la sentencia salvo
excepciones de extrema gravedad.

La jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema de Justicia ha consolidado como
parametros en varios «lading cases» que la
sentencia debe ser entendida como una
unidad l6gico—juridica cuya parte dispositiva
se desprende de sus considerandos (Fallos:
344:1266; 344:545; 321:1642; 320:985
disidencia de los jueces Fayt y Boggiano;
Fallos: 316:609, entre muchos otros). De

sentencia no posea como elemento central
su parte dispositiva, donde se toma
finalmente la decision sobre el asunto

(Fallos: 118:243; 113:64; 111:339 y 28:129).

Establecida la importancia de esa
porcion de la decision tomada por los
Jueces, cabe ahora especular sobre la
inmutabilidad instaurada cual dogma.

Cabria preguntarnos si es tan certera la
afirmacién en tanto que la sentencia no
puede ser corregida, modificada o alterada
en modo alguno. Si la respuesta es
afirmativa, entonces, nos tendriamos que
ocupar inmediatamente de las potestades
vigentes para los jueces de ejecucion penal.

En todas las organizaciones sociales,
desde los comienzos de la civilizaciéon
humana similar a como la entendemos hoy,
existi6 alguna clase de represalia, sancién o

! Secretaria del Ministerio Publico de la Defensa, Maestria Internacional Europea en Derecho (Universidades de
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solucion a acciones que el grupo entendia
como incotrectas.

El mundo normativo penal se forma,
hoy, a fin de establecer el deber ser y ordenar
qué debe hacerse en caso de su
incumplimiento. Se conforman una red de
normas complejas, complementarias, a
veces contradictorias, a veces suficientes y a
veces implicitas, que se asientan sobre una
base cultural especifica  determinada
histéricamente, también en wuna tred
compleja de ideas, moralidad y costumbres.
Busca conformar una explicacién a los
comportamientos sociales y de este modo,
ordenar la realidad diaria, anhelando paz y
orden.

Esta necesidad parte de la base de la
organizaciéon de un grupo, que impide,
necesariamente, la realizacion de actividades
que perjudiquen a otro. Hoy, nuestro
Cédigo Penal no es mas que eso, de un
modo mas o menos organizado, pero
simplemente un catalogo de acciones que la
sociedad considera disvaliosas para su
organizaciéon social. En esa senda, la
aparicion de una figura imparcial y de
autoridad que sea llamada a dilucidar la
cuestion o bien a imponer una sanciéon a
quien lo merezca por haber realizado esas
acciones incofrrectas, es consecuencia
necesaria. En la provincia de Buenos Aires,
recac sobre el Juez de Tribunal en lo
Criminal o Juez Correccional.

En nuestro pafs, la aplicacion de una
pena es un acto estatal, como estandarte del
patrimonio de la fuerza, siendo entonces
esos jueces de vital relevancia porque son
quienes imponen esa fuerza de modo
directo, a través de la pena y de otras
medidas posibles durante el proceso.

Ahora bien, si el juez representa esta
fuerza estatal a través de la sentencia, no
puede sino concluirse que la pena es la
aplicacién por excelencia también de esa
fuerza estatal. No es solamente imponetle
condiciones a una persona sino ejecutarlas,
controlarlas y verificar que se cumplan o
modifiquen. Serfa ilégico que justamente
esta etapa, de mayor presion estatal, y mayor
despliegue de su fuerza, sea ajena a la
autoridad de los magistrados, que son
quienes representan esta fuerza, pero
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protegida por las garantias y derechos
consagrados tanto en la constitucién como
en los tratados internacionales.

Por eso, a los jueces que imponen las
condenas, o medidas de fuerza,
necesariamente tenemos que sumatles los
jueces de ejecucion penal. La ejecucion
representa la fuerza estatal en su maximo
esplendor, por su duracién y por su accionar
propio.

Sin embargo, el derecho penal abandona
ese cumplimiento de esa pena. Y ello, a lo
largo de la imposicién de penas corporales
de extensa duracion, fue creando un vacio
legal de muchisima importancia. Cuando se
imponia una pena corporal durisima como
morir quemado, como perder un ojo o
similares, revestia menos «uportancia» la
¢jecucion o el cumplimiento de esa pena
dado que se producia en un cortisimo
periodo de tiempo y su verificacion, es decir,
si se habfa cumplido o no, era de simple y
facil verificacion.

Pero cuando las penas pasaron a ser de
mayores  duraciones,  separando  al
delincuente de la sociedad, exilidndolo,
deberfa haberse acompafiado ello de un
estudio del juez o del encargado de dichas
penas mayores, delimitando sus funciones,
atribuciones y roles. Puede sostenerse, sin
dudas con cierta certeza, que al instaurarse
penas como la del exilio, que recordemos en
algunos casos se trataba de lugares muy
inhospitos, alejados y de dificil acceso (por
ejemplo, Australia para Inglaterra, o Ushuaia
en nuestro pais) la importancia del
cumplimiento de las penas era, cuanto
menos, relativo. En simples palabras, las
personas eran separadas de la sociedad y su
devenir no era un interés ni siquiera relativo
para el derecho, la justicia o los gobiernos.
Pero con el avance de las sociedades
modernas, con el pensamiento de los
derechos humanos deberfa haber variado
ello, lo que, lamentablemente, no sucedié.
Aunque se hayan instaurado jueces con
atribuciones en esas areas, de ejecucion
penal o de nombres similares, aun resta un
verdadero analisis y estudio de sus funciones
y atribuciones. En Argentina eso ha
implicado una numerosa cantidad de leyes,
nacionales, internacionales y locales, que se
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superponen, contradicen y crean un ambito
inconcluso para el juez que debe controlar
las penas impuestas

b. La provincia de Buenos
Aires

Ahora bien, adentrandonos en un tono
mas practico y actual de la discusion, en la
provincia de Buenos Aires, la sentencia
emana de los jueces de tribunal o
correccionales conforme arts. 15, 106 y 107
Codigo Procesal Penal, y quedaran firmes
cuando no sean impugnadas (art. 111
Codigo Procesal Penal). Por otro lado, el
Juez de Ejecucién, conforme al art. 25,
inciso 1, Cédigo Procesal Penal conocera en
las cuestiones relativas a la ejecucion de la
pena.

Entonces, aqui, en este estadio del
proceso nos enfrentamos a la decision de
quien, conforme la inmediatez del debate
oral y publico, tomé una decision respecto
de un hecho y la responsabilidad del
imputado en él, la que incluye decisiones
relativas a cantidad de pena, forma de
cumplirla, etc., y por el otro, el organismo
judicial encargado de dicha ejecucion.

La decision del 6rgano sentenciante se
basa en la prueba, analizando la autotfa,
participacion y responsabilidad del autor en
el hecho. En base a ello, se decide por
ejemplo la forma de ejecucion (condicional,
a  cumplir, domiciliaria, etc). Esta
circunstancia asegura el cumplimiento de los
derechos y garantias que le asisten a dicho
imputado pues es el debate oral y publico
donde se ven mejor resguardados y en su
maximo esplendor.

Sin embargo, la ejecucion, tal como esta
concebida en nuestro ordenamiento, tiene
como fin la resocializaciéon. El art. 18 de
nuestra Constitucién Nacional, arts. 5 inciso
6 v 30 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, art. 10 inciso 3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, establecen como fin de la pena la
readaptacion social de los condenados. En
esa misma senda se erigen los art. 1 dela Ley
24.660 (ley de la ejecucion privativa de
libertad) y arts. 4 y 5 de la Ley 12.256 (ley de
ejecucion penal bonaerense).
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La ejecucion, para acompafar ese fin,
debe reputarse como una situaciéon mutable,
cambiable, que va a ir adaptindose al
desempefio del imputado a lo largo del
tiempo. Desde un punto de vista
estrictamente légico, si la busqueda de la
ejecucion de una pena es la resocializacion,
entonces dichos cambios y mutacion en el
cumplimiento de la condena no sélo son
esperables, sino deseables. Es justamente lo
que se anhela: un entendimiento de la
gravedad de lo ocurrido, un cambio de
habito de vida, para reingresar al medio libre
sin intenciones de volver a reincidir.

Parecerfa, de nuevo, desde un punto de
vista estrictamente légico conductual, la
sentencia no podria revestir dicho caracter
inmutable, inalterable si justamente lo que se
pretende es que la ejecucién de la pena
produzca tantos cambios que ameriten el
reingreso al mundo libre de una persona
resociabilizada.

Dicho norte fue el contemplado al
incorporar normas como el art. 41 de la Ley
de Ejecucién de la provincia de Buenos
Aires que sostiene:

«Los actos del interno que demuestren
buena conducta, espiritu de trabajo,
voluntad en el aprendizaje y sentido de
responsabilidad en el comportamiento
personal y en las actividades organizadas
del establecimiento, serin estimulados
mediante un sistema de recompensas.
Sin perjuicio de lo que determine la
reglamentacién y salvo los casos del
articulo 100 de la presente, el Juez de
Ejecucién o Juez competente podra
recompensar al condenado que tuviera
conducta ejemplar con una rebaja en la
pena a raz6n de diez (10) dias por afio de
prision o reclusiéon cumplida en los
cuales haya efectivamente trabajado o
estudiadoy.

Esa norma se erige dentro de este
camino que describimos, como parte de la
posibilidad de alterar, cambiar y modificar la
sentencia para una mejor y adecuada
¢jecucion de la pena. El Tribunal de
Casacion Provincial (en adelante, KTCPBAY)
lo ha descripto como:

«[...] un incentivo mas incorporado por

la Ley provincial de Ejecucién Penal en
el marco del fin preventivo especial
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asignado a la pena por el bloque
constitucional y las normas
reglamentarias vigentes de favorecer la
reincorporaciéon del condenado a la
comunidad» (TCPBA, Sala V, c- 54737,
“D., J. C. s/ Recurso de casacién
interpuesto  por el fiscal general

adjunto”, 19/02/2013).
Ademas, el TCPBA, ha expresado

«[...] que la letra del articulo encuentra
consonancia con las pautas y principios
consagrados en los  instrumentos
internacionales respecto que el fin del
tratamiento es la reforma y readaptacion
social de los penados (10.3 del PIDCyP
y 5.6 de la CADH)»

Especificamente sobre lo que aqui
tratamos ha dicho

«Ello por cuanto la condena impuesta
que alcanza autoridad de cosa juzgada
deviene, por razones de seguridad
juridica, totalmente inalterable; mas ello
no impide que, sin modificar la medida
de la pena, pero si mediante la variacion
en la modalidad de su cumplimiento, el
Estado valore, promueva, incentive,
estimule y compense los esfuerzos del
recluso en el drea educativa o laboral,
permitiendo que éste se incorpore de
forma anticipada a los distintos institutos
que offece el tratamiento penitenciatio
(verbigracia: salidas transitorias, libertad
asistida, libertad condicional), maxime
cuando el alcance de la recompensa
dispuesta en el articulo 41 bis de la Ley
de Ejecucién Provincial, debe hacerse a
la luz de la Ley 24.660 y de las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos que configuran el estindar
minimo de derechos a las que se recurre
como fuente normativa para
interpretacion de la ley local. Por ello,
visto que la ejecucién de la pena
demarcada por la Constitucién y Pactos
Internacionales, exige que se instaure
bajo la nota de progresividad, donde el
fin ultimo de la pena no cale en criterios
de retribucién, sino que busque la
readaptacion del penado. Por todo ello
no encuentro Obice constitucional para
receptar un sistema de recompensas, en
el cual ante determinados indicadores
objetivos que demuestren el progreso y
éxito en el tratamiento de readaptacion
del interno privado de libertad, se
aplique una flexibilizacion en la
modalidad de cumplimiento de la pena,
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a través de la reduccién de los plazos
requeridos para el avance a través de las
distintas fases y perfodos de la
progresividad del sistema penitenciario»
(TCBA, Sala VI, causa 55435, “N., E. R.
S/ RECURSO DE QUEJA (ART. 433
DEL C.P.P.”, 05/04/2013).

Entonces, si un juez de ejecucion puede
reducir la pena, conforme mejores criterios
para promover la reinsercién social del
condenado, puede otorgar beneficios
liberatorios, también podra modificar la
forma de ejecucion de la pena, domiciliaria,
semidetencion, etc. Se trata de considerar su
rol como controlador judicial  del
cumplimiento de la pena en miras a la
reinsercion social, para lo cual, debe contar
necesariamente con la posibilidad de alterar
la sentencia que debe cumplir el condenado,
dentro de los  parametros legales
correspondientes.  Puede  cambiar la
cantidad de afios impuestos (conforme la
norma citada), puede entender que esa
persona esta en condiciones de regresar al
medio libre antes de cumplir la condena
(beneficios liberatorios), puede entender
que una persona no debe cumplir la pena en
su domicilio o — por el contrario- s hacerlo,
etc.

No se busca en modo alguno alterar la
seguridad juridica, ni entender a la sentencia
como meras decisiones provisorias, sino de
otorgarle al Juez de Ejecucion una
herramienta  eficaz  para lograr la
resocializaciéon de los internos,
promoviendo de este modo la mejora y
adaptacion de la sentencia impuesta a su
realidad mutante y cambiante a largo de
dicho cumplimiento de pena.

Entonces, para una mejor integracion del
sistema penal completo, en donde la
e¢jecucion de la pena busque acercarse a los
fines que contempla la constitucién y las
normas internacionales, debemos dotar al
Juez de Ejecucion de atribuciones que le
faciliten la adaptacion de la sentencia a lo
largo de su ejecucion.

La resocializacién como fin de la pena
hoy se ha instaurado como paradigma,
adentrandose y afincandose en las normas
superiores de nuestro pais y de ese modo
guiando a las leyes inferiores en la aplicacion
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y ejecucion de una pena privativa de
libertad. Lo que pretende el Estado
mediante la aplicacion de una pena es un
cambio en el comportamiento exterior de
los individuos —no de su moralidad-, que les
permita incorporar las normas que han
demostrado desofir, a fin de que, al momento
de regresar al medio libre, sea posible no
volver a tener que ser foco del poder
punitivo del Estado. Es decir, su reinsercion
social. Pero dicha reinsercion debe ser
adaptada a cada individuo, a su realidad y al
cumplimiento de la pena que le fue
impuesta. Se debe contemplar un analisis
diferenciado de cada caso y de las variantes
que se pueden suscitar y para alcanzar ese
método de trabajo, el Juez de Ejecucion
debe descartar el concepto de sentencia
inalterable que se cumplira de inicio a fin tal
como fue concebida en su momento.

Partimos de dos conceptos basicos
indiscutidos en nuestro derecho: la
humanidad del sistema penal, en tanto no
debe olvidar que el condenado es un ser
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humano, que como tal tiene su historia de
vida, pensamientos, ideas, vida propia y
sobre todo, no es una herramienta del
Estado, sino un individuo que como tal
posee su propia identidad. Por otro lado,
siempre se parte de la creencia que los seres
humanos podemos cambiar, al menos, en lo
relativo a la vinculacion con las normas, para
lo cual puede aceptarse como fin de la pena
la resocializaciéon. Una persona puede variar
sus comportamientos de un modo suficiente
para no recaer en el sistema sancionador,
acompafiado de un sistema que asi lo
permita, incluido en Juez de Ejecucion.

En conclusion, y sin pretender —trepito-
honrar la inseguridad juridica, pero por
directa  aplicacion de las  normas
constitucionales superiores, entendemos
que el Juez de Ejecucién, dentro de sus
facultades, encuentra cierto lugar de
maniobra para alterar la parte dispositiva de
una sentencia condenatoria y adaptar, de ese
modo, mejor su ejecucion a la realidad del
individuo.
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Entre prohibiciones y esperanzas: el
cannabis medicinal frente a la Ley de
estupefacientes en Argentina

Por Leila Noel Gonzalez Rey'

Este trabajo analiza la contradiccion entre la ley de estupefacientes N°23.737 y la ley N°
27350 sobre cannabis medicinal en Argentina. Se evidencia como el marco punitivo
vigente obstaculiza el acceso al cannabis terapéutico, incluso para personas
registradas en el REPROCANN, generando criminalizacion injustificada. Se propone
una reforma legislativa que armonice la lucha contra el narcotrafico con el derecho a
la salud, incorporando un protocolo de cultivo para asociaciones civiles, criterios que
distingan uso medicinal y trafico, y un sistema de fiscalizacion transparente. La
propuesta impulsa un cambio de paradigma hacia una legislacién coherente y
respetuosa de los derechos humanos.

# REPROCANN - cannabis medicinal — ley 23737 — politicas de drogas -
autocultivo
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podrian ser necesarias para la aplicacion de

a. Introduccion esta nueva legislacion.

La regulacion en Argentina de sustancias b. Contexto historico y social:
estupefacientes ha estado tradicionalmente la criminalizacion del
marcada por un enfoque sumamente cannabis en Argentina
punitivista, encarnado en la ley 23.737. Esta
normativa, sancionada en 1989, persigue
combatir el narcotrafico mediante la ol
penalizaciéon de conductas vinculadas a la
produccién, comercializacion y consumo de
estupefacientes. Sin embargo, la aprobacion
de la ley 27.350 en 2017, que regula el uso
del cannabis medicinal, ha introducido una
tensiébn normativa y operativa dentro del
sistema legal argentino. Por un lado, se
promueve el acceso al cannabis con fines
terapéuticos, mientras que, por otro, la ley
de estupefacientes penaliza conductas que

En primer lugar, corresponde demarcar

contexto social e histéricamente
conflictivo en Argentina: la planta de
cannabis, ha sido asociada, principalmente,
con la lucha contra el narcotrafico. En ese
punto, el debate sobre el cannabis medicinal
ha ganado terreno desde principios de este
siglo, concurriendo, con la prohibicién de la
misma, robustecido por una politica
internacional basada en la «Comvencion Unica
sobre Estupefacientes». Este tratado inculc6 una
vision global de criminalizaciéon de las
drogas. No obstante, el auge de las

1 Abogada, cursa maestria en Derecho Penal en la Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho. Docente a
cargo en el CBC de la Universidad de Buenos Aites, en la materia Derechos Humanos y Constitucional. Se desempena
como funcionaria en el Poder judicial. Cotteo electrénico: leewla. 9@gmail.com
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investigaciones cientificas y los
movimientos sociales a favor de la
legalizacién del cannabis medicinal han
modificado esta perspectiva con mucha
cautela, llevando al pais a legislar en 2017
sobre su uso con fines terapéuticos, con
varias reformas posteriormente.

Este cambio social y politico se dio en
paralelo a un fenémeno global donde paises
como Uruguay y Canada avanzaron hacia la
regulacién del cannabis. A grandes rasgos,
Uruguay, en el 2013, fue el primer paifs de
Latinoamérica en legalizar el cannabis bajo
la ley 19.172, la cual establecié el marco
regulatorio para la produccion, distribucién
y consumo de cannabis con cualquier fin. Su
principal objetivo no era fomentar el
consumo sino desarticular el mercado ilegal
controlado por organizaciones criminales,
para asi poder garantizar un acceso seguro a
sus usuarios. Por lo tanto, crearon el
Instituto de Regulacion y Control del
Cannabis (en adelante, «IRCCA»), que es
aquel que supervisa la cadena de
produccién,  distribucion  y  venta,
permitiendo el autocultivo, los clubes
cannabicos y la compra en farmacias.

Ahora bien, en Argentina tenemos varios
problemas, ya que aun hoy encontramos
varios matices que condicionan la «/egalidach
del cannabis, otorgada por la ley 27.350- la
cual representa a estas demandas- frente a
tensiones que atn persisten. El aumento de
la aceptacion publica del cannabis medicinal
se ve reflejado en la creciente presion para
modificar la ley y en la consolidacién de una
nocién que vincula el cannabis con el
bienestar y la salud, y no solo con el crimen
organizado.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Fallos
332:1963. «Atrtiola, Sebastiin y otros s/ recurso de
hecho, causa N° 9080, rta. 25/08/09»
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c. El marco normativo del
cannabis medicinal

i. Laley 23737y elenfoque punitivo

Ahora bien, debemos inmiscuirnos en el
marco normativo de la ley 23.737, la cual
establece un esquema punitivo amplio para
conductas relacionadas con estupefacientes,
incluyendo la produccién, comercializacion,
tenencia y consumo. Su articulo 5° tipifica la
producciéon o fabricacién de sustancias
estupefacientes, previendo penas de 4 a 15
afios de prisién. Asimismo, el articulo 14
criminaliza la tenencia de estupefacientes,
salvo que pueda probarse que dicha tenencia
esta destinada al consumo personal, la cual
aun se encuentra también controvertida.

A causa de su orientacion represiva, la ley
23737 ha sido objeto de revisiones
jurisprudenciales muy significativas, por
ejemplo, en el 2009, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso «Amiola»?,
como en  tantos  otros,  declard
inconstitucional la penalizaciéon de la
tenencia de estupefacientes destinados al
consumo personal, siempre que no afecten
a terceros ni a la moral publica. Este fallo
marcé un punto de inflexion en la
interpretaciéon de la ley, estableciendo un
limite a su aplicacién en términos de
derechos individuales. Con su linea, refuerza
el principio de autonomia personal
consagrado en el articulo 19 de Ia
Constitucion Nacional y sirve como base
indirecta para cuestionar la penalizaciéon del
autocultivo medicinal. A su vez este fallo,
solo, ha robustecido la certeza de un punto
de no retorno para el sin fin de situaciones
judiciales en donde algunos tribunales han
fallado a favor de los pacientes registrados
en el Registro del Programa de Cannabis (en
adelante, «REPROCANNY), reconociendo
que su derecho a la salud y que los
tratamientos médicos, deben primar sobre la
légica represiva de la ley de estupefacientes,
a los que mas adelante me voy a referir.
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Sin embargo, la falta de claridad
normativa sigue generando conflictos
interpretativos. En consecuencia, se pone en
jaque el principio de proporcionalidad -que
plantea que las penas deben ser
proporcionales al dafio causado y al bien
juridico protegido-. En el caso del cannabis
medicinal, este principio se ve vulnerado
cuando personas son penalizadas por
conductas como el cultivo personal para uso
terapéutico, que no generan un dafio
significativo ni afectan la salud puablica. Esto
refuerza la necesidad de reformar la ley de
estupefacientes para garantizar que las penas
sean razonables y alineadas con los
principios del derecho penal moderno.

La estructura de la ley 23.737 se centra
en criminalizar toda actividad relacionada
con las drogas, sin distinguir adecuadamente
entre las conductas relacionadas con el
narcotrafico 'y aquellas vinculadas al
consumo personal o con fines terapéuticos.
Este disefio legal no solo genera problemas
operativos y judiciales, sino que expone a los
ciudadanos a situaciones de criminalizacién
innecesatia.

il. Laley23.737.avancesy limitaciones

Sentado ello, en el 2017 se sanciona la ley
27.350, la cual naci6 con el objeto de
establecer un marco legal para el acceso
informado y seguro al uso del cannabis con
fines  médicos y  cientificos.  Su
implementaciéon ha sido complementada
por el REPROCANN, como herramienta
de la presente norma y, asimismo, garantizar
el acceso seguro y legal. A través del
REPROCANN, los  pacientes, sus
representantes legales, cultivadores,
asociaciones civiles y fundaciones -que se
encuentren legalmente autorizados-, pueden
registrarse para obtener varios permisos de
cultivo, transporte y uso solamente de

3 Juzgado de Instruccién N° 3 - Tucuman «Flores,
Roberto F. s/ causa pot infraccion a la ley 23.737»,
rta. 06/08/2024.

Un caso bastante reciente donde al imputado le
habian secuestrado 9 plantas de marihuana debido
a que su permiso de REPROCANN se encontraba
vencido. Asimismo, el juez consideré que la

Revista Pensamiento Penal | Vol.1 | NUmero 3 | 2025

cannabis medicinal, que los guarden de
eventuales conflictos legales.

El tesoro de su objetivo, es garantizar el
derecho a la salud de los que utilizan
cannabis con fines terapéuticos, enfrenta
varios desafios que limitan su efectividad.

Esta situacién genera una  gran
inseguridad juridica en los pacientes,
cultivadores y asociaciones, porque a pesar
de que los usuarios registrados cuenten con
los permisos legales para el autocultivo o
adquisicion de cannabis, existen numerosos
casos de detenciones, allanamientos y
decomisos ilegitimos3. ¢Por qué sucede
esto? Uno de los inconvenientes mas
severos es la falta de capacitacion tanto de
las fuerzas de seguridad como del sistema
judicial sobre su funcionamiento.

Otro punto principal es que el acceso a
este registro se encuentra limitado a
procesos administrativos muy engorrosos
que dificultan la inscripcién de pacientes,
asociaciones civiles, fundaciones y médicos,
refiiendo  que hoy en dia  hay
procedimientos en proceso de evaluacion
hace mas de 1 afio y medio.

Respecto de este registro, existe una
desconexion total con el sistema penal, ya
que, a pesar de la existencia de los permisos
otorgados por dicha dependencia, existe una
articulacion normativa con la ley 23.737, lo
que expone a los usuarios registrados a ser
procesados bajo los preceptos de esta
normativa. A modo de ejemplo,
cultivadores autorizados en el registro, han
sido acusados por producciéon  de
estupefacientes, ya que las fuerzas de
seguridad y mancomunadamente las
fiscalfas, en algunos casos, no reconocen
esta documentaciéon. Es por ello que esta
desconexion entre las normas no solo afecta
a los pacientes, sino a todo el andamiaje

demora de la renovacién del permiso no era una
responsabilidad del cultivador, sino que respondia
a las diferencias burocriticas que enfrentan los
usuarios para mantener sus permisos al dfa, por lo
tanto, el dia 6/8/24, se sobresey6 al St. R, F.
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creado por la ley 27.350, por lo que es

necesatia su revision.

d. Tensiones y contradicciones
normativas

Por otra parte, es menester destacar la
diferencia del esquema prohibitivo de la ley
23.737 y la ley 27.350 que introduce un
enfoque garantista, priorizando el derecho a
la salud por sobre la légica represiva. No
obstante, su implementacién enfrenta
diversos desafios. Entre ellos, la tensién
normativa con la ley de estupefacientes, que
podria dar lugar a la criminalizaciéon de
conductas permitidas como el cultivo
personal de cannabis. Un aspecto central de
esta ultima es su caracter progresivo, al
reconocer la importancia del cannabis como
herramienta  terapéutica 'y  promover
investigaciones cientificas en esta area. Adn,
la normativa carece de mecanismos claros
que aseguren su aplicacion efectiva, algo que
deja a muchos pacientes en una situacién de
vulnerabilidad.

No obstante, y tal como lo plantee en la
introduccién del presente, ley 23.737 ha sido
sancionada en 1989 y tiene como objetivo
principal combatir el narcotrafico y proteger
la salud publica mediante la penalizacién de
conductas relacionadas con estupefacientes.
Su esquema normativo busca erradicar
actividades vinculadas con la produccion,
comercializacién, distribuciéon y consumo
de sustancias consideradas ilicitas, bajo el
supuesto de que estas representan un riesgo
no tolerable para la sociedad. El bien
juridico protegido es la salud publica,
definida como un interés colectivo que
trasciende los derechos individuales. En este
sentido, adopta un enfoque disciplinario y
generalizador, que no distingue entre el
narcotrafico y conductas menores como el
autocultivo o el consumo personal. Esta
falta de diferenciaciéon, genera tensiones
significativas cuando se superpone con

4 Bregman, M. (2016). Drogas, narcotrafico y

poder en América Latina. Fondo de Cultura
Econémica
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regulaciones que buscan garantizar derechos
individuales, como ocurre con la ley 27.350.

En su contemplacién, la ley 27.350,
sancionada en 2017, tene un propodsito
diferente: garantizar el acceso seguro e
informado al  cannabis con fines
terapéuticos. Esta reconoce el derecho a la
salud. como un derecho  humano
fundamental, priorizando la necesidad de
tratamientos eficaces para pacientes que
padecen enfermedades cronicas, dolores
severos y otras afecciones que pueden ser
tratadas con cannabis. En contraste con la
logica represiva, introduce un enfoque
garantista, que pone énfasis en los derechos
individuales y en la promocion del bienestar
social. Ademis, esta norma fomenta la
investigaciéon cientifica sobre los usos
terapéuticos del cannabis, abriendo un
camino hacia una regulacion mas amplia
basada en la evidencia.

e. Colision de fines: represion
del narcotrafico vs.
garantizar el derecho a la
salud

Sin embargo, uno de los principales
problemas que surgen de la actual
regulacion, es la falta de distincion entre el
narcotrafico y las conductas relacionadas
con el uso terapéutico del cannabis.

El narcotrafico, en términos generales
implica una serie de actividades ilicitas como
la comercializacion, produccién,
distribuciéon y venta ilegal de sustancias
psicotrépicas y psicoactivas prohibidas por
la legislacion de nuestro pafs. Este
fenémeno involucra una red de actividades
ilicitas especificas que incluyen el cultivo, la
fabricacion, el transporte y su insercion de
todo tipo de sustancias en los mercados de
consumo ilegal*. En contraste, el uso
terapéutico de cannabis responde a una
necesidad que hoy tiene la salud publica y asi
es como se encuentra regulado bajo el
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marco normativo, aun precario, que busca
garantizar el acceso seguro a pacientes que
requieren esta sustancia como parte de un
tratamiento médico. Es por ello, que el
régimen sancionatorio actual establece
penas que son desproporcionadas para las
acciones que no generan un riesgo real para
la salud publica, como se podia dilucidar
anteriormente. En particular, la penalizacion
del propio cultivo con fines terapéuticos ha
demostrado que nada tiene que ver con el
narcotrafico, pero, lo que si sucede es que ha
conducido a la persecucién de personas que
no representan ningun tipo de amenaza para
la sociedad.

Por ende, es muy importante destacar la
contraposicion de fines e implicancias que
tienen estas dos normas a la hora de
coexistir ya que generan un conflicto
normativo toda vez que persiguen fines muy
distintos y complejos, los cuales no se
encuentran adecuadamente articulados al
momento de hacer publico este ejercicio
taxonémico.

Esta colision de fines plantea un desafio
practico y tebrico: «gedmo armoniar una
normativa que busca proteger la salud priblica desde
un enfoque punitivo con otra que busca garantizar
el acceso a la salud desde un enfoque garantista?y

f. Replantear el paradigma
punitivo: el desafio de
reformar la Ley de drogas

Para superar esta contradiccion, se
deberfa llevar a cabo la reforma de la ley
23.737 reconociendo el derecho al acceso de
cannabis  medicinal  sin  riesgo  de
persecuciéon  penal. Esto implicarfa la
incorporacion de una clausula de exclusion
de punibilidad para quienes cultivan, poseen
o transportan cannabis con fines médicos y
bajo un régimen de registro, como el
REPROCANN. Ademais, setfa necesatio
redefinir los criterios de diferenciacién entre
el trafico ilegal y la produccion destinada a
la salud publica, estableciendo limites
cuantitativos y cualitativos claros para evitar
que los pacientes y cultivadores solidatios
sean asimilados a narcotraficantes.
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La introduccién de un régimen especial
para el cannabis medicinal en la legislacion
sobre estupefacientes, permitiria eliminar las
ambigtiedades interpretativas que han
llevado a la criminalizacién selectiva y
garantizarfa un acceso efectivo  al
tratamiento sin generar conflictos con la
normativa penal, estableciendo un sistema
sancionatorio proporcional y adecuado para
conductas que no constituyan un peligro
real para la salud publica, asegurando a los
pacientes cultivadores, asociaciones civiles y
fundaciones autorizadas.

El enfoque de salud publica debe primar
sobre el enfoque punitivo en la regulacién
del cannabis medicinal. En lugar de castigar
a quienes buscan acceder a tratamientos
médicos con cannabis, el Estado debetia
fortalecer las politicas de acceso legal,
garantizando que los pacientes puedan
obtener productos seguros y de calidad
controlada. Esto implicarfa, entonces, no
s6lo la eliminacién de barreras, sino también
el desarrollo de una industria regulada que
permita la produccién y distribuciéon de
cannabis medicinal a cargo de los
organismos autotizados por la autoridad
competente. En  este sentido, la
implementacion de un sistema de
fiscalizacion y control permitirfa garantizar
la trazabilidad de los productos sin
necesidad de recurrir a la criminalizacion de
cualquiera de sus actores.

La armonizacion de ambas leyes
requiere, en definitiva, un cambio de
paradigma en la politica de drogas en
Argentina. En lugar de mantener un modelo
basado en la represion y el castigo, el
enfoque debe trasladarse hacia una
regulacion integral que contemple la
realidad del consumo de cannabis y la
necesidad de garantizar el acceso a la salud.
La incorporaciéon de  criterios  de
proporcionalidad en la persecucion penal, la
creacion de un marco normativo para el
cultivo y distribucién controlada del
cannabis medicinal y la eliminacién de las
barreras burocraticas que impiden el acceso
legal ~al  tratamiento  son  pasos
fundamentales para resolver la
contradiccién existente entre ambas leyes.
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Con estas reformas, se podrfa lograr una
legislacion mas coherente y justa, que
proteja la salud puablica sin recurrir a la
criminalizacién innecesaria de quienes
hacen wuso del cannabis de manera
responsable y con fines terapéuticos.

g. Del registro a la realidad:
desafios en la
implementacion del
«REPROCANN>»

Con respecto al REPROCANN; serfa
fundamental que se amplie, para incluir un
mecanismo agil y accesible de inscripcion
para los pacientes que necesitan acceder al
cannabis medicinal, asi como también un
sistema robusto de supervision que
garantice la calidad y trazabilidad del mismo,
intentando que la utilizacién solamente sea
para fines terapéuticos reales y no con el
objetivo que se ha utilizado hasta la
actualidad, que tiene un tinte mas bien
recreacional. Del mismo modo, el registro
deberfa establecer un marco para la
produccién y distribucién  controlada,
minimizando los riesgos de
comercializacion ilicita y asegurando que
solo se comercialice cannabis para uso
médico a través de canales formales, que
también deberfan crearse y por ultimo una
agencia control que debera explanar a los
cultivadores 'y pacientes, un examen
interdisciplinario inicial y luego cada cierta
cantidad de tiempo un examen patolégico.

h. Formalizar lo informal:
hacia un modelo de cultivo
comunitario legal y seguro.

Ahora bien, donde deseo hacer foco es
con respecto a aquellas asociaciones civiles,
fundaciones y ONGS, que se encuentran
facultadas bajo el registro pertinente, que
hoy en dia operan en un marco de semi-
formalidad, siendo necesario asi, establecer
un protocolo de cultivo controlado.

El objetivo serfa llevar a cabo el cultivo
comunitario de cannabis medicinal bajo la
supervision del Estado, asegurando que los
pacientes registrados en el REPROCANN

Revista Pensamiento Penal | Vol.1 | NUmero 3 | 2025

puedan acceder a productos de calidad sin
depender exclusivamente del autocultivo
individual o de redes informales. Asimismo,
buscarfa establecer un sistema de control y
fiscalizacion que permita la trazabilidad del
cannabis producido, diferenciando
claramente a las asociaciones civiles del
narcotrafico y estableciendo requisitos
técnicos y sanitarios para el cultivo, cosecha
y procesamiento del cannabis medicinal.

ILa regulaciéon deberfa contemplar la
creacion de un régimen de licencias
otorgadas por el Estado a asociaciones
civiles sin fines de lucro que cumplan con
determinados ~ requisitos, como  su
inscripcion en la Inspeccion General de
Justicia o en el organismo provincial
correspondiente, la registracién en un
«Registro Nacional de  Cultivo  Comunitarion
vinculado al REPROCANN y 1la
presentaciéon de una lista de pacientes
beneficiarios que cuenten con prescripcion
médica. Ademas, cada asociacion debera
designar un responsable técnico que
garantice el cumplimiento de las normativas
establecidas.

Para operar de manera legal y segura, las
asociaciones  deberan  cumplir  con
estandares técnicos de cultivo que incluyan
medidas de seguridad adecuadas, como
controles de acceso, videovigilancia y
registros internos para evitar desvios. Del
mismo modo, se debera establecer un
sistema  de  trazabilidad = mediante
identificacién de  cada  cultvo ¥y
documentacion, en un registro digital para
que el Estado pueda llevar a cabo su
supervision.

En cuanto a los limites de produccién, la
cantidad de plantas permitidas deberfa estar
directamente relacionada con el nimero de
pacientes registrados en la asociacion,
evitando tanto la sobreproduccion como el
desabastecimiento, para asi entonces
garantizar que el cannabis medicinal
producido por las mismas, cumpla con los
estandares sanitarios adecuados.

Sera obligatorio someter cada lote de
producciéon a analisis de laboratorio que
verifiquen la concentracion de
cannabinoides 'y la  ausencia de
contaminantes, como pesticidas, metales
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pesados 'y microorganismos patégenos.
Estos controles podran ser realizados por
laboratorios publicos o privados habilitados,
asegurando que los productos derivados del
cannabis sean aptos para el consumo
medicinal.

Por otra parte, el funcionamiento de las
asociaciones debera estar sujeto a un sistema
de fiscalizacion  estatal que incluya
inspecciones periodicas y auditorfas sobre
los cultivos, la produccién y la distribucion
del cannabis medicinal. A su vez, setd
necesario implementar un registro digital de
producciéon y distribucién que permita
documentar el destino de cada lote de
cannabis  cosechado. En caso de
incumplimiento, se deberan establecer
sanciones proporcionales a la infraccion
cometida, que pueden ir desde multas y
suspension de la licencia hasta el decomiso
de las cosechas. Este sistema de control
garantizarfa que las asociaciones civiles
operen con transparencia y dentro de un
marco de legalidad, evitando desvios al
mercado ilegal.

En lo que respecta a la distribucién del
cannabis terapéutico, es fundamental que el
protocolo establezca mecanismos que
permitan el acceso seguro de los pacientes
registrados en el REPROCANN. Entre las
opciones viables se encuentra la entrega
directa en la sede de la asociacion, con
registro de cada entrega y firma del paciente
o su representante legal, o el envio a
domicilio bajo supervision del Estado.
También se podria considerar la integracion
de estas asociaciones al sistema de salud
publica, permitiendo que hospitales y
centros de salud puedan acceder a
productos  provenientes de  cultivos
comunitarios regulados. En este sentido, es
crucial garantizar que el acceso al cannabis
medicinal no implique costos excesivos para
los pacientes, promoviendo modelos de
financiamiento solidario dentro de las
asociaciones.
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I. Protocolo de cultivo y
justicia penal: construyendo
legalidad para el cannabis
terapéutico

La implementacién de un protocolo de
cultivo controlado también tendra un
impacto positivo en el sistema penal, ya que
permitira diferenciar a las asociaciones
civiles sin fines de lucro del narcotrafico,
estableciendo criterios claros sobre su
legalidad. En este marco, serd necesario
suspender los procesos penales en curso
contra asociaciones que cumplen un rol
social y medicinal, asi{ como reformar la ley
23.737 para incluir una excepcion explicita
para las asociaciones civiles registradas ante
el Estado. Ademas, se debetia establecer un
mecanismo de revision de condenas para
personas procesadas por cultivar cannabis
medicinal en un contexto de vulnerabilidad
legal, asegurando que estas practicas no sean
penalizadas en el futuro.

J. De la criminalizacion a la
regulacion: un cambio de
paradigma necesario
(conclusion)

A partir del analisis exhaustivo de la
normativa vigente, resulta evidente la
contradiccion legal que obstaculiza el acceso
adecuado al cannabis medicinal en
Argentina. Si bien la ley 27.350 significé un
avance relevante en la regulacién del
cannabis con fines terapéuticos, su
implementaciéon efectiva se encuentra
seriamente limitada por la vigencia de la ley
de Estupefacientes (ley 23.737), que ain
mantiene un enfoque punitivo sin distinguir
entre narcotrafico y uso medicinal. Esta falta
de articulacion genera un «wvacio legab que
provoca inseguridad juridica para quienes,
incluso contando con las autorizaciones
pertinentes, contindan expuestos a la
criminalizacion.

Desde wuna perspectiva critica, es
indispensable reformar el marco normativo
para que se adecte a la realidad del cannabis
como herramienta terapéutica,
diferenciando claramente las practicas
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destinadas a la salud publica de aquellas
vinculadas a actividades delictivas. Superar
esta  ambigiiedad  legal  permitiria
despenalizar conductas que no representan
un riesgo para la sociedad y garantizaria el
pleno ejercicio del derecho a la salud de
pacientes y cultivadores solidarios.

Asimismo, resulta urgente la creacion de
un sistema de fiscalizaciéon y regulacién
robusto que asegure la calidad y trazabilidad
de los productos derivados del cannabis
medicinal, evitando desvios sin recurrir a la
persecucion penal. La agilizacion del acceso
al REPROCANN vy la eliminacién de trabas
burocraticas son pasos fundamentales para
consolidar una politica publica que
responda efectivamente a las necesidades
terapéuticas de la poblacion.

En definitiva, el enfoque punitivo
vigente no se condice con los principios de
salud publica ni con los derechos humanos.
La justicia debe ser capaz de distinguir entre
un delito y una practica terapéutica legitima,
permitiendo una legislacion coherente que
respalde a quienes realmente necesitan este
tratamiento. Este cambio de paradigma no
solo implica una transformacién juridica,
sino también una oportunidad historica para
avanzar hacia un sistema legal mas justo,
humano y acorde a las demandas sociales
contemporaneas.
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Ley de reiterancia delictiva: garantias en
peligro

Por Nayla Santisteban'

La columna analiza criticamente la Ley N.° 27785 sobre reiterancia delictiva,
advirtiendo sobre su impacto regresivo en el sistema penal argentino. La norma
modifica aspectos centrales del proceso penal, como la prisiéon preventiva y los peligros
procesales, afectando principios constitucionales como la presuncion de inocencia, el
«ne bisin idem»y el derecho penal de acto. La autora denuncia el avance del populismo
punitivo y alerta sobre los riesgos de legislar en clave securitaria sin atender las
consecuencias concretas sobre las personas procesadas.

# reiterancia delictiva - populismo punitivo —derecho penal de acto - prision
preventiva —garantias procesales

% Xk 3k k %k %

Nos centraremos en los cambios en
torno a los peligros procesales en relacién
con la prision preventiva y en como estos
resultan incompatibles con principios
constitucionales y con las garantfas que
asisten a quien atraviesa un proceso penal.

a. Introduccion

A principios del mes de marzo del
corriente aflo y luego de un escueto debate
parlamentario se publico en el boletin oficial
la sancién de la ley de reiterancia delictiva.

Se trata de una ley que introduce serias b. Andlisis legislativo

modificaciones al cédigo penal y a los
cédigos procesal penal de la nacion (en
adelante, «CPPN») y procesal penal federal
(en adelante, «CPPF»). Todas ellas se
traducen en cambios a institutos centrales
del proceso como son la reincidencia, los
criterios para el otorgamiento de la prisién
preventiva, la forma en la cual se cuantifican
las penas y la incorporacion de la figura del

En lo que sigue, presentaremos algunas
de las complejidades que se desprenden en
torno ala ley de reiterancia. Las dificultades
mencionadas giran en torno a la técnica
legislativa utilizada, es decir, este proyecto
tiene una redaccién bastante confusa y
ambigua. Se utllizan términos genéricos y
vagos, como los que expondremos a

peligro de reiterancia.

Puntualmente, la idea es detenernos en la
redaccion y coherencia del proyecto, como
asi también en el anilisis de las
consecuencias de la sancién de esta figura.

continuacion, lo que aumenta el riesgo de
caer en interpretaciones arbitrarias y
totalmente subjetivas. Esto es especialmente
problematico cuando se analizan hechos
delictivos, ya que, conforme al principio de
legalidad, estos deben ser tipificados
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(Facultad de Derecho, UBA). Especializacién en curso en derecho penal y procesal (Facultad de Derecho, UBA).
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penalmente —es decir, estar contenidos en
una norma penal emanada por el Congreso
de la Nacién— para poder ser juzgados.

Un ejemplo de lo mencionado es lo que
sucede con el articulo 3 de la ley 27.785,
donde se establecen los riesgos procesales y
como estos operan en términos de
restriccion de la libertad. Este apartado
define la reiterancia como la «imputacion a una
cansa penal en forma coexistente con otros procesos
penales en curso en los que la persona hubiera sido
imputada». Para su determinacion, la norma
establece que se entiende por imputacion
penal a toda persona que haya sido
convocada para formalizar una
investigaciéon preparatoria, conforme lo
indica el articulo 294 CPPN y 254 CPPF.
Esto significa que, al contar con una
imputacién penal, la persona ya puede ser
considerada reiterante y, por lo tanto, ser
detenida durante el proceso seguido en su
contra.  Sin  embargo, de manera
contradictoria, el mismo articulo establece
que nadie podra ser encarcelado sin que
existan pruebas suficientes para la
imputacién de un delito con pena privativa
de la libertad. Esta contradiccion es
evidente, ya que la norma sugiere la
detencién en caso de reiterancia, pero al
mismo tiempo establece que nadie puede ser
encerrado sin pruebas suficientes en su
contra.

Siguiendo el mismo espiritu, el articulo 5
introduce una serie de modificaciones al
articulo 312 CPPN y 218 del CPPF en torno
a la prisién preventiva. Al respecto sostiene
que debera tenerse en cuenta la naturaleza
del hecho, la reiterancia delictiva, o las
condiciones del imputado a los fines de
valorar los criterios de peligro de fuga o
entorpecimiento  del  proceso.  la
incorporacion de estos criterios valorativos
no hace mas que desvirtuar la
excepcionalidad que debe tener toda medida
de coercién impuesta a una persona durante
el proceso.

Continuando el analisis del articulo 6° de
la ley encontramos que la misma incorpora
el artfculo 222 bis cuya finalidad es
establecer el concepto de peligro de
reiterancia. Este concepto radica en la
valoracién de una serie de circunstancias del
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hecho delictivo como asi también
caracteristicas personales del autor. Entre
ellas podemos encontrar la existencia de
procesos pendientes o condenas anteriores
o la valoracién de la conducta del imputado
en otro proceso que revele su intencién de
eludir a la justicia. Vale la pena mencionar
que la intencién de eludir la justicia es uno
de los denominados peligros procesales
conocido como peligro de fuga, pero de
ninguna manera la misma puede ser tenida
en cuenta en un proceso paralelo, sino mas
bien en el cual la persona estd siendo
juzgada.

c. Reiterancia y garantias
penales

La normativa presenta una serie de
aspectos que implican grandes afectaciones
a garantias constitucionales ya consagradas
en normas internacionales y  en
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En principio, el hecho
de ser detenido por tener una causa abierta
en curso atenta contra uno de los principios
mas  elementales que presenta el
ordenamiento juridico en su conjunto.
Hacemos referencia al principio de
inocencia. El mismo se encuentra
consagrado en el articulo 82 de Ia
Convenciéon  Americana de Derechos
Humanos y en el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos.

En similar sentido, la consideracion de
procesos y condenas en curso vulnera el
principio del «e bis in  idem», que
fundamentalmente importa la garantia de
que una persona no sea juzgada dos veces
por el mismo delito. A su vez, este principio
prohibe la doble valoracion de elementos ya
considerados por el legislador en el tipo
penal, lo que deberia ser resguardado para
garantizar la coherencia y equidad en la
determinacién e imposicion de penas por
parte del sistema judicial.

Finalmente,  resta seflalar ~ que
expresiones vinculadas a realizar una
valoracion de las condiciones personales del
imputado hablan de una norma que pone el
foco en lo conocido como derecho penal de
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autor. Bajo esta 6ptica fundamentalmente se
penalizan las caracteristicas de la persona
que llevé a cabo el hecho y no al hecho
delictivo en si. Recordemos que el
juzgamiento de las condiciones personales
de los acusados nos remonta a las viejas
ideas elaboradas por el positivismo
criminologico.

Esto se encuentra vedado por nuestra
Constitucién que consagra en su articulo 18
el derecho penal de acto. Creemos que nos
encontramos ante una nueva herramienta
penal que contribuye al gran populismo
punitivo que acecha nuestra regién. Lejos de
ser nuevo o novedoso representa las bases
ideologicas de las cuales se sustenta el
Estado Penal que actualmente decide
responder a la conflictividad social y la
persecucion del delito con un aumento
desenfrenado de leyes y reformas que
contribuyen a prisionalizacién de sujetos en
carceles deposito. De esta forma, se dejan
totalmente de lado los cimientos en los
cuales se sustentan los procesos penales, es
decir, las garantias constitucionales.

d. Conclusiones

Por dltimo, consideramos que al
sancionar leyes en busca de un ideal
securitario, es esencial considerar las
repercusiones concretas que la futura ley
tendra en la vida de aquellas personas que
puedan ser alcanzadas por la misma. En este
sentido, en un contexto de sobrepoblacion
carcelaria, fugas de presos en comisarfas y
aumento de la conflictividad social resta
preguntarse si mas encierro y persecucion
resulta ser una forma adecuada de abordar
la seguridad. Creemos que la respuesta sera,
como otras veces, negativa.
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