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Neuquén, 

de Julio de 2012

Al Señor Delegado

Instituto Nacional contra la Discriminación

La Xenofobia y el Racismo

Delegación Neuquén
Mario  Alberto  JULIANO,  D.N.I.  11.416.894 y Nicolás LAINO, DNI 30.296.348, en nuestro carácter de Presidente y Secretario General de la Asociación Civil Pensamiento Penal, respectivamente, constituyendo domicilio en de Neuquén, nos presentamos y decimos:  

I. OBJETO.

La Asociación Civil Pensamiento Penal (en adelante APP) viene a formular denuncia contra Emilio E. Castro (juez actualmente jubilado y ex integrante de la Cámara Primera en lo Criminal de Neuquén) y contra Héctor O. Dedominichi (actualmente integrante del mismo organismo jurisdiccional), por la posible comisión de un acto discriminatorio en razón de los caracteres físicos (artículo 1 ley 23.592) en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, de acuerdo a la documentación que se adjunta y consideraciones que se efectúan.

II. LEGITIMACIÓN DE LA ASOCIACIÓN PENSAMIENTO PENAL PARA EFECTUAR ESTA PRESENTACIÓN.

La presentación es suscripta por Mario Alberto Juliano y Nicolás Laino, en el carácter de presidente y secretario de APP, respectivamente, lo cual surge de los estatutos sociales y documentación anexa, que se encuentran a su disposición, para el caso de estimarlo necesario.

APP es una entidad civil, sin fines de lucro, integrada por operadores del sistema penal (jueces, fiscales, defensores, docentes y estudiantes) de todo el país, cuyos principales objetivos son la promoción, el respeto y resguardo de los derechos humanos. En particular, cabe remitir a cuanto surge del estatuto social de APP, inscripto bajo el numero 2.216 (dos mil doscientos dieciséis) de la Inspección General de Personas Jurídicas de Viedma, provincia de Rio Negro, y en concreto de su artículo 2 en el que se fija el objeto social, que 

“comprende la defensa, promoción y afianzamiento de los principios estructurales del Estado constitucional de derecho y del derecho internacional de los derechos humanos.”

La APP es responsable de la revista electrónica “Pensamiento Penal” (www.pensamientopenal.com.ar) en la que se publican quincenalmente materiales jurisprudenciales, doctrinarios e informes sobre la situación de los derechos humanos y de las personas privadas de su libertad, y otros temas relacionados íntimamente con el derecho penal en todas sus expresiones. También cuenta con un sitio web (www.pensamientopenal.org.ar) donde diariamente se publican las noticias relacionadas con el mundo penal y que son remitidas vía mail a más de diez mil contactos.

Estas actividades tienen como objetivo promover, desde el espectro que le cabe abarcar, la información de la población en general y de los profesionales del derecho en particular sobre derechos humanos y derecho penal, constitucional y penitenciario. 
En virtud de estas consideraciones, entendemos que en el carácter de institución constituida con el fin de la promoción y salvaguarda de los derechos humanos, así como el fortalecimiento del Estado democrático y el mejoramiento de la administración de justicia, tenemos la obligación institucional de formular esta presentación.
III. LOS HECHOS
El 20 de abril de 2010, y con el voto de los jueces Emilio E. Castro y Héctor O. Dedominichi (con la disidencia del juez Alfredo Elosu Larumbre) la Cámara Primera en lo Criminal de Neuquén dictó  la sentencia 18/2010 en la causa caratulada: “Inostroza, Héctor Alberto s. Abuso sexual” (expediente 50, año 2009), condenando al imputado a la pena de seis años de prisión, por encontrarlo penalmente responsable del delito de abuso sexual con acceso carnal en perjuicio de la señorita S. C. R., de 29 años, discapacitada. 
El hecho que se le atribuyó al señor Inostroza consistió en haber mantenido relaciones sexuales con la S.C.R., en forma clandestina, cuando la madre salía a trabajar, aprovechando que la presunta víctima padece una disminución mental que la tornaría altamente vulnerable.

Con relación a las personas con discapacidad son descriptas como un “ente revestido de las características de humanidad según consenso general (de nuestra sociedad art. 51 C.C.)...”. Se aclara que “…podemos dar por sentado y admitido sin necesidad de ponerlo en discusión, que un débil mental, un demente o un psicótico o delirante grave, no por ello está excluido de la especie humana...”.
Se continúa afirmando que “... como el ser humano es humano en cuanto habla, piensa, vive en sociedad (como ente social, según ya lo proponía el Estagirita), no en cuanto mera entidad biológica, el consentimiento que interesa es el que resulta de esa capacidad (Kant. Fundamentación de la metafísica de las costumbres, 453-455). Si no la tiene, o está gravemente mermada, entonces reacciona (consiente o rechaza) poco más (o menos) que como una animal. Esto es, para el Derecho como un objeto, una cosa, no como un humano, una ‘persona’…”. 
En lo referente a su capacidad de las personas discapacitadas para sentir amor y consentir relaciones sexuales, se explica que “... es claro que si admitiéramos que es capaz de un amor humano -no de un simple afecto animal- estaríamos juzgando que es capaz de consentir -por amor humano, precisamente-; lo que excluiría también el supuesto delito ab initio y por lo tanto el avenimiento no sería necesario ni lógicamente consistente...”.
Este “ente revestido de las características de humanidad” que “reacciona (conciente o rechaza) poco más (o menos) que como una animal", obteniendo con ello de parte del derecho la misma consideración que “un objeto, una cosa, no como un humano”, no encontraría en esta posición antropológica una veda a su vida sexual, en tanto cuenta con "la masturbación", ya que "ninguna norma penal la amenaza".

Se agrega luego: “Desde luego que, desde un enfoque sentimental, totalmente equivocado, muchos plantearan que no es lo mismo el autoerotismo que la relación sexual con otro. Cierto para que tiene la capacidad intelectual para hacer lazo social (‘social’, no animal) mas allá de la relación con la madre; para quien puede sentir ‘amor’ (amor humano, no el afecto que puede sentir una mascota con su dueño)... para quien no tiene capacidad intelectual suficiente, la relación con otro no tiene más importancia que la masturbación, ni está capacitado para sentir amor (como afecto humano)...”.

No conforme con negar toda ‘capacidad’ para sentir amor a un discapacitado, se compara su relación sexual con la de los simios: "basta con ir al zoológico y pararse frente a la jaula de los monos... no muy cerca, mejor".

En la sentencia se autoriza también un instrumento de satisfacción sexual: “no habría delito si alguien le facilita a la idiota (o a la ‘imbécil’ un artefacto de los comúnmente llamados "consoladores" que también utilizan algunas mujeres que no tienen acceso a un varón, o que lo rechazan... y algunos varones (quizá perversos; no sé si necesariamente). y quién puede decir que no reduce la tensión sexual?... pregúntele a ellas (o a ellos)”.
Continúa expresando que de autorizarse una relación sexual  entre o con personas con discapacidad, “se autorizaría una copulación más animal que humana (no dejaría de haber un importante componente perverso). Habría que asegurarse de que haya algo del orden del amor, lo cual, por parte del discapacitado moderado o grave, es, como decía antes, imposible, haciendo la cuestión muy espinosa”. Concluyendo así sobre la imposibilidad de sentir ‘amor humano’ por parte de la persona con discapacidad mental.


IV. CONSIDERACIONES  CRITICAS SOBRE LOS FUNDAMENTOS JUDICIALES.
Esta presentación no ingresará en los hechos de la causa o las decisiones judiciales en su referencia. Lo que nos interesa son los argumentos utilizados por el juez Castro, a los que adhirió el juez Dedominichi, respecto de las personas con discapacidad. 

Los argumentos del juez Castro, que fundamentan gran parte de su voto en la sentencia antes mencionada, están en clara violación de la normativa internacional de derechos humanos referente a las personas con discapacidad, normativa que fuera oportunamente firmada y ratificada por la República Argentina, e incorporada a nuestra legislación con jerarquía constitucional.

Aunque recién en los últimos años la legislación internacional se ha orientado hacia una protección más amplia e incluyente, basada en el ‘apoyo’ a y no en la ‘sustitución’ de las personas con discapacidad, ya desde la década del 70 la sociedad internacional se ocupó de lograr una contención de la persona con discapacidad en todos los ámbitos de la sociedad (laboral, comunitario y familiar), con el objeto de lograr su desarrollo conforme a las posibilidades físicas y mentales que dicha persona presente. Así también se ocupó de desarrollar formas de protección especial para su reinserción. 

Algunos de los siguientes instrumentos internacionales reflejan dicha postura: 
· la Declaración de los Derechos del Retrasado Mental (AG.26/2856, del 20 de diciembre de 1971); 
· la Declaración de los Derechos de los Impedidos de las Naciones Unidas (Resolución Nº 3447 del 9 de diciembre de 1975); 
· el Programa de Acción Mundial para las Personas con Discapacidad, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolución 37/52, del 3 de diciembre de 1982); 
· el Convenio sobre la Readaptación Profesional y el Empleo de Personas Inválidas de la Organización Internacional del Trabajo (Convenio 159 del 22 de junio de 1983); 
· el Protocolo Adicional de la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador" (1988); 
· la Declaración de Caracas de la Organización Panamericana de la Salud (14 de noviembre de 1990); 
· los Principios para la Protección de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atención de la Salud Mental (AG.46/119, del 17 de diciembre de 1991); 
· la Resolución sobre la Situación de las Personas con Discapacidad en el Continente Americano (AG/RES. 1249 (XXIII-O/93)); 
· las Normas Uniformes sobre Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (AG.48/96, del 20 de diciembre de 1993); 
· la Declaración de Managua, de diciembre de 1993; la Resolución sobre la Situación de los Discapacitados en el Continente Americano (AG/RES. 1356 (XXV-O/95)); 
· la Declaración de los Derechos de las Personas con Discapacidad de 1995; y 
· el Compromiso de Panamá con las Personas con Discapacidad en el Continente Americano (resolución AG/RES. 1369 (XXVI-O/96).
Esta evolución normativa culminó en 2008 con la adopción de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyos principios rectores están establecidos en el artículo 3 del texto normativo y son los siguientes:

· El respeto de la dignidad inherente, la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;
· La no discriminación;
· La participación e inclusión plenas y efectivas en la sociedad;
· El respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condición humanas;
· La igualdad de oportunidades;
· La accesibilidad;
· La igualdad entre el hombre y la mujer; y
· El respeto a la evolución de las facultades de los niños y las niñas con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

La Secretaría de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad explicó también los fundamentos y objetivos de la Convención, expresando que ésta “[…] se concibió como un instrumento de derechos humanos con una dimensión explícita de desarrollo social. En ella se adopta una amplia clasificación de las personas con discapacidad y se reafirma que todas las personas con todos los tipos de discapacidad deben poder gozar de todos los derechos humanos y libertades fundamentales. Se aclara y precisa cómo se aplican a las personas con discapacidad todas las categorías de derechos y se indican las esferas en las que es necesario introducir adaptaciones para que las personas con discapacidad puedan ejercer en forma efectiva sus derechos y las esferas en las que se han vulnerado esos derechos y en las que debe reforzarse la protección de los derechos”. 
Conforme a la reseña brevemente realizada, y analizando el articulado de la Convención de las Naciones Unidas, queda claro que los argumentos establecidos por el juez Castro en referencia las personas con discapacidad, están en grave violación de la normativa contenida en la Convención de las Naciones Unidas, especialmente en relación a la normativa que seguidamente se individualiza.
La Convención establece en su artículo 1: "promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente", lo que implica el goce de todos los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, incluyendo y no limitándose al derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad de la persona, a la integridad física y mental, a la igualdad ante la ley, a participar de la vida política y pública, a vivir en la comunidad, al desarrollo pleno, a formar una familia, a reproducirse y a la libertad sexual entre tantos otros. 
Todo ello conforme a lo establecido en el artículo segundo de la Declaración Universal de Derechos Humanos (cuyos preceptos tienen el carácter de ius cogens): “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición”. 
Y conforme al artículo 1 de la Convención Americana de Derechos Humanos (para citar simplemente normativa internacional análoga): “Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social. 2. Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano”. Por lo que, las personas con discapacidad, ya sea física o mental, gozan de todos estos derechos establecidos en las convenciones antes mencionadas.

Asimismo, el artículo 5, incisos 1 y 2, establece: “Igualdad y no discriminación 1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual protección legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminación alguna. 2. Los Estados Partes prohibirán toda discriminación por motivos de discapacidad y garantizarán a todas las personas con discapacidad protección legal igual y efectiva contra la discriminación por cualquier motivo”. En consecuencia, y a la luz de este artículo, la única discriminación permitida por la Convención es aquella tendiente a acelerar la obtención de la igualdad de hecho de las personas con discapacidad y a la eliminación de toda otra forma de discriminación hacia ellas. 

Por otro lado, el artículo 12 establece la igualdad de reconocimiento como persona ante la ley, estableciendo “la capacidad jurídica en igualdad de condiciones con los demás en todos los aspectos de la vida”, constituyéndose en el artículo más emblemático de la Convención, puesto que modifica la concepción tradicional de la incapacidad jurídica de la persona con discapacidad. 
A raíz de la sanción de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el modelo de sustitución de la persona (a través de terceros que tomasen decisiones, etcétera), se ha convertido en un modelo de apoyo replanteando así la relación que siempre existió entre capacidad y dignidad humana
.  
El concepto de dignidad es una construcción humana y, como tal, puede ser cambiado y abrirse a nuevas dimensiones; por lo tanto, es posible plantearse otra concepción del individuo, del agente moral y de la dignidad
.

Este artículo es, en las palabras del profesor Gerard Quinn, emblemático en el cambio de paradigma que hace la Convención, porque es “la afirmación, aparentemente simple, de que las personas con discapacidad son ‘sujetos’ y no ‘objetos’, seres sensibles como todos los demás, merecedores del mismo respeto e igual goce de sus derechos”
.

Por lo tanto, los jueces Castro y Dedominichi parecen encontrarse en desconocimiento absoluto y, en consecuencia, fuera del debate de uno de los temas más importantes que afectan a la comunidad jurídica internacional en este momento, es decir, la reforma del sistema jurídico en materia de capacidad jurídica
.
A su vez, el artículo 19 establece que “el derecho en igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones iguales a las de las demás”. Como asimismo, estipula el derecho a ser incluido en la comunidad utilizando servicios que faciliten su existencia e inserción en la comunidad y eviten su aislamiento o separación de ésta. 

El artículo 23 trata respecto al hogar y la familia e implanta el reconocimiento: “del derecho de todas las personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges”, y ordena a su vez que: “se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el número de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a información, educación sobre reproducción y planificación familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos”, entre otros derechos que reconoce relativos a la constitución de una familia. 

Los argumentos asentados en la sentencia son, además, claramente discriminatorios a la luz del artículo 1 de la Convención Interamericana antes mencionada: "discriminación contra las personas con discapacidad significa toda distinción, exclusión o restricción basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepción de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propósito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales”. 
Las manifestaciones realizadas por el juez Castro a las que adhirió el juez Dedominichi,  no pretenden promover la protección de la persona con discapacidad, ni su integración social o desarrollo personal, sino que contra todos los fundamentos que dieron origen a la normativa internacional (y que exceden al campo del derecho), se disminuye a la persona con discapacidad al nivel de un animal, a un ‘mero ente biológico incapaz de sentir amor o placer humano’. Por lo que niegan la existencia de cualquier posible desarrollo que la persona pueda tener,  imposibilitando su inserción en la sociedad con independencia, igualdad y autonomía, y negando el goce de los derechos humanos. 
Dichos fundamentos, ‘objetivan’ o ‘cosifican’ a las personas con discapacidad, lo que consecuentemente también implica una disminución de la protección otorgada por el ordenamiento jurídico a todas las personas. 

Asimismo, los argumentos reflejan el desconocimiento de una normativa cuya evolución histórica tiene más de cuarenta años, tal como quedó demostrado al principio de esta exposición. Desconocimiento que se agrava en el caso en particular, pues se encuentra en cabeza de quienes, conforme a la Constitución nacional, constituciones provinciales y demás leyes, tienen a su cargo aplicar la ley. 

	Cabe destacar también, que la utilización reiterada, por parte del juez Castro, de vocablos de connotación peyorativa (connotación que es de público conocimiento), tales como imbécil o idiota, violan la exigencia que presenta la CDPD de un cambio en la terminología acorde a la nueva perspectiva en el tratamiento de la discapacidad. Llegando al punto de abogar por la sustitución de la expresión ‘personas con discapacidad mental o intelectual’ por ‘personas con diversidad mental o intelectual’, entre tantos otros.

Para concluir, en vista de lo que estableció el Comité sobre Derechos Económicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, es la negación, la ignorancia, el prejuicio y las falsas presunciones, así como la exclusión, la distinción o la separación, en este caso enunciadas por los jueces, lo que lleva comúnmente a la prevención del disfrute y ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales en igualdad de condiciones por parte de personas con discapacidad
.





V. PRUEBA.

Ofrecemos como prueba: 

1. Copia de la sentencia donde se pronunciaron las afirmaciones que estimamos discriminatorias, solicitando que, en su caso, se requiera al organismo jurisdiccional una copia certificada de dicha pieza.

2. Se oficie a la oficina de personal del Poder Judicial de la provincia de Neuquén a los fines se sirvan indicar los domicilios de los denunciados.



VI. PETITORIO.
De acuerdo a lo precedentemente expuesto solicitamos se tenga por formulada denuncia contra los señores Emilio E. Castro y Héctor O. Dedominichi por la posible comisión de un acto discriminatorio en razón de la condición física de las personas artículo 1 Ley 23.592) sustanciando el pertinente sumario administrativo.

Lo saludan atentamente.


NICOLAS LAINO


MARIO ALBERTO JULIANO


Secretario APP



Presidente APP
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