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INTRODUCCION

Quizas, la primera cuestion que el lector habra de preguntarse es: ¢Por qué un articulo
sobre la situacién de las personas privadas de libertad estd incluido en un libro sobre la
situacion de los derechos sociales en el cono urbano bonaerense?

Como respuesta se pueden volcar diversas argumentaciones que, por una cuestion de
orden habré de dividirlas en dos tiempos: antes y durante el momento de privacion de
libertad.

En el “antes” de la privacion de la libertad no estaré diciendo nada nuevo si afirmo que
el sistema penal es selectivo.

A lo cual habré de agregar, nuevamente sin novedad alguna, que dicha seleccion se
realiza sobre los sectores mas vulnerables y vulnerados de la poblacion.

Por ende, la mayoria de las personas que son seleccionadas por el sistema penal vienen
de sufrir y estan sufriendo vulneraciones previas de infinidad de derechos, entre los que
se incluyen los DESC (especialmente salud, educacion, alimentacion, vivienda, trabajo).
Dichas vulneraciones responden a infinidad de circunstancias en las cuales el Estado
podria excusar “algo” de sus responsabilidades a efectos de disminuir sus culpas
producto de variedad de incumplimientos de obligaciones.

Sin embargo a partir del momento de la detencién y durante todo el tiempo que dure la
misma, podemos afirmar que, el Estado al apropiarse del cuerpo de estas personas,
poniéndolas bajo su custodia exclusiva, aumenta su responsabilidad Ilevando la misma a
una situacion que no admite excusas posibles.

La carcel; sea Comisaria, Unidad Penitenciaria o cualquier otra institucion; en tanto
institucion total en poder y responsabilidad absoluta del Estado “...deberia ser el reino
del derecho, el lugar en que el estado de derecho se manifiesta de la manera mas
rigurosa, dado que el Estado ejerce un poder casi absoluto, en cambio, es todavia
en la actualidad, a menudo, el reino de la discrecionalidad: casi queriendo
demostrar que el Estado conserva la cara arbitraria en relacion con quien viola la
ley...”".

Tenemos, en consecuencia, en la situacién de privacion de libertad una profunda
contradiccion: En espacios de absoluto control estatal la vulneracion de derechos
aumenta y se potencializa a grados que, paraddjicamente, son inaceptables en espacios
extra-muros en donde el Estado no ejerce en modo algo tan absoluto control.

Ello asi, cuando se observan las diversas situaciones que, en relacién a la privacion de
derechos esenciales, viven las personas privadas de libertad en la provincia de Buenos
Aires, surgen a primera vista fuertes interrogantes que deberian interpelar a todos los
actores involucrados con diversos grados de responsabilidad, tanto sea en relacién a
garantizar tales derechos, como aquellos que deberian protegerlos y, eventualmente,
tomar medidas para restituirlos:

! Teora y préactica de los derechos fundamentales en las prisiones. Cesano, José Daniel y Reviriego Picén, Fernando.
Coordinadores. Editorial IB de F. Montevideo-Buenos Aires. 2010



.- ¢Las personas privadas de libertad son titulares de los derechos sociales, econémicos
y culturales en tanto derechos humanos esenciales?

.- ¢Qué visidn recogen en relacion a tales derechos los actores involucrados en el mundo
de la penalidad?

.- ¢La educacion, la salud, el trabajo, la alimentacion adecuada, las condiciones de
alojamiento, etc, son derechos 0 eventualmente beneficios que se recibiran en funcion
del cumplimiento de determinadas pautas de conductas 6 sumision a las directivas de las
autoridades carcelarias?

- ¢Por qué el discurso de la seguridad condiciona, restringe o impide el acceso a
derechos esenciales de todo ser humano?

- ¢Por qué es, en la mayoria de los casos, justificable que el Poder Ejecutivo no cumpla
las ordenes judiciales en relacion a garantizar derechos humanos basicos de las personas
privadas de libertad?. ¢Por qué se toleran sin ningin tipo de interpelacion estos
incumplimientos?

- ¢Por qué aquellos que deberian poner limites a estas conductas estando llamados a
garantizar la plena vigencia de los derechos esenciales de las personas, léase Poder
Judicial, en la mayoria de los casos solo se limitan a tomar nota del incumplimiento, sin
tomar medidas efectivas para hacer cesar el mismo?

.- O peor aun ¢Por qué gran parte del Poder Judicial no concibe a las personas privadas
de libertad como titulares de derechos humanos esenciales?

.- ¢Qué tipo de decisiones deberian tomar los jueces?

No cabe duda que, usando como excusa la situacion de encierro, se produce un corte
transversal, a partir de “la seguridad penitenciaria”, sobre derechos humanos esenciales
llevandolos al extremo de desconocer, en la préctica, su vigencia.

El gobierno de la penalidad, que se conforma, no solo, con el Servicio Penitenciario,
sino también con otros actores que se apropian o son apropiados por ese discurso y esa
practica (operadores judiciales, profesionales de los equipos de salud del SPB, los
profesionales de la salud dependientes del sistema de salud publica, los profesionales de
la educacion en todos sus niveles, e incluso, muchas veces, aquellos que luchan contra
el propio sistema, etc), asume la inexistencia de estos derechos o, ante la interpelacion,
limita su vigencia en funcion de las denominadas y autoimpuestas condiciones de
seguridad penitenciaria, a las que agrega otras justificaciones como la carencia de
presupuesto, las obsoletas estructuras edilicias, o la falta de voluntad y/o colaboracién
del propio vulnerado, transformando los mismos en simples beneficios condicionados
por la voluntad del carcelero.

Paradojicamente fuera de los muros de la prision todas esas “justificaciones” son
generalmente inaceptables e inaceptadas, y atento a ello el Estado es condenado
reiteradamente a instrumentar la vigencia de los derechos vulnerados.

Resulta necesario buscar alternativas que permitan romper las practicas del gobierno de
la penalidad de forma tal que, intra muros, los derechos humanos sean la cuestion
prioritaria y esencial del ser humano que, eventualmente, enfrenta una situacion de
encierro, y también lo sea para todos los actores que de una u otra forma tienen
responsabilidad sobre esa situacion de encierro.

En bulsqueda de aportar a dicho debate haré, en las paginas que siguen, una
aproximacion teorica sobre la situacion juridica de algunos de los Ilamados derechos
econdmicos, sociales y culturales? conforme los Tratados Internacionales de DDHH y
los organismos de seguimiento e interpretacion que estos crearon, nuestro derecho y
jurisprudencia interna y jurisprudencia internacional, para luego tratar de llevar ese

2 Por una cuestion de espacio como marco de analisis tomare el derecho a la educacién y el derecho a la salud, sin
dejar de sefalar que el planteo en realidad abarca todos y cada uno de los derechos inherentes al ser humano.



marco tedrico a algunas cuestiones que, entiendo, pueden ser puestas en practica en
forma mas o menos inmediata en casos concretos, por todos los operadores del sistema
tanto penal como judicial sintener que, para ello, esperar cambios estructurales.

Por el contrario, creo que, algunas de estas propuestas al ponerse en practica pueden
impulsar el inicio de dichos cambios estructurales.

IMPLICANCIAS DE LA PRIVACION DE LIBERTAD

Como punto de partida habré de reafirmar que la privacion de libertad no implica la
perdida de la condicion de ser humano y por ende tampoco implica la perdida de la
dignidad inherente al mismo, la titularidad de derechos, su reconocimiento y proteccion.
Ello es asi porque “Nada que haga la persona la hara perder su dignidad y quedar
desposeida de derechos™.

No hay discusion teorica al respecto, como tampoco existe oposicion en cuanto a que,
conforme sefiala la CoDH, la privacion de libertad solo implica privacion de libertad y
no la privacion de otros derechos, como ser el derecho a la salud, a la educacidn y/o al
trabajo, mas alla de la minima afectacion que deberia implicar la privacién de la libertad
ambulatoria.

“El fundamento basico de la proteccion de las personas privadas de
libertad...radica en la condicion de personas de los reclusos, estatuto que no
pierden por el hecho de ser condenados a cumplir medidas que restringen otros
derechos (como la libertad personal), por la comision de determinados delitos. Los
Tribunales de justicia u otros organismos judiciales que han visto sus casos
ordenaron que fuesen privados de libertad, pero no de su calidad humana. Es, en
definitiva, su condicion de persona humana la que determina la obligacion de que
sean tratados de forma digna por todos, incluyendo la situacion de reclusién...”*
Esta idea surge palmariamente desde la jurisprudencia del maximo Tribunal de DDHH
regional (también se plasma en la jurisprudencia de la Corte Europea de DDHH vy otros
Tribunales regionales e internacionales) y de alli se expande sin cuestionamientos hacia
todos los &mbitos académicos, filosoficos e incluso judiciales y penitenciarios.

A modo de ejemplo podemos citar parrafos de diversas resoluciones de la
CoDDHH que sostienen lo expuesto:

“...77... De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar gue no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, pues la prision preventiva
es una medida cautelar, no punitiva...”’

“...150. De conformidad con ese precepto toda persona privada de libertad tiene
derecho a vivir en situacién de detencién compatible con su dignidad personal®.
En otras oportunidades, este Tribunal ha sefialado que mantener a una persona
detenida en condiciones de hacinamiento, con falta de ventilacion y luz natural, sin
cama para su reposo ni condiciones adecuadas de higiene, en aislamiento e
incomunicacién o con restricciones indebidas al régimen de visitas constituye una
violacién a su integridad personal’. Como responsable de los establecimientos de

? Derechos de las personas privadas de libertad. Manual para su vigilancia y proteccion. Oficina del Alto

Comisionado de las Naciones Unidad para los DDHH en Colombia

* Teoria y préctica de los derechos fundamentales en las prisiones. Cesano, José Daniel y Reviriego Picon, Fernando.
Coordinadores. Editorial 1B de F. Montevideo-Buenos Aires. 2010

® Suarez Rosero vs Ecuador Sentencia de 12 de Noviembre de 1997

6Cfr. Caso Bulacio, supra nota 129, parr. 126; y Caso Cantoral Benavides, supra nota 139, parr. 87.

7 Cfr. Caso Cantoral Benavides, supra nota 139, parrs. 85 al 89; y Caso Loayza Tamayo. Sentencia de 17 de
septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr. 58.



detencion, el Estado debe garantizar a los reclusos la existencia de condiciones que
dejen a salvo sus derechos®....”

155. La Corte Europea ha sostenido que

segun [el articulo 3 de la Convencidn], el Estado debe asegurar que una persona
esté detenida en condiciones que sean compatibles con el respeto a su dignidad
humana, que la manera y el método de ejercer la medida no le someta a angustia o
dificultad que exceda el nivel inevitable de sufrimiento intrinseco a la detencién, y
que, dadas las exigencias practicas del encarcelamiento, su salud y bienestar estén
asegurados adecuadamente, brindandole, entre otras cosas, la asistencia médica
requerida’....”*

«....86. La privacion de libertad trae a menudo, como consecuencia
ineludible, la afectacion del goce de otros derechos humanos ademas del derecho a
la libertad personal. Esta restriccion de derechos, consecuencia de la privacion de
libertad o efecto colateral de la misma, sin embargo, debe limitarse de manera
rigurosa’’. Asimismo, el Estado debe asegurar que la manera y el método de
ejecucién de la medida no someta al detenido a angustias o dificultades que
excedan el nivel inevitable de sufrimiento intrinseco a la detencion, y que, dadas las
exigencias practicas del encarcelamiento, su salud y bienestar estén
adecuadamente asegurados..."

Asimismo podemos sefialar que la Constitucion Nacional establece:

a) En el art. 75 inc. 23, sobre discriminacion inversa, la obligacion de: “Legislar y
promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constituciony
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

b) En el art. 75 inc. 22 el rango constitucional a determinados tratados internacionales
de derechos humanos: “...La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la Mujer; la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, Inhumanos o
degradantes; la Convencién sobre los derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos.....” (parrafo 2°).

En funcién de ello se entiende que este articulo introduce la fuente externa de
reconocimiento de los derechos humanos, en consonancia con el salto cualitativo
fundamental que produjo la reforma constitucional de 1994 estableciendo que los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos incorporados en el art. 75 inciso 22 de
la Constitucion Nacional gozan de jerarquia constitucional en las condiciones de su
vigencia tal cual rigen en el derecho internacional en cuanto a su interpretacion y

8Cfr. Caso Bulacio, supra nota 129, parr. 126.

9 Cfr. Kudla v. Poland, No. 30210/96, parr. 93-94, ECHR 2000-XI.

8 Tibi vs. Ecuador Sentencia de 07 de septiembre de 2004

11 Cfr. Caso Lopez Alvarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 105; Caso “Instituto de
Reeducacion del Menor”, supra nota 127, parr. 154, y Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de
2003. Serie C No. 98, parr. 116

12 Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Sentencia de 5 de julio de 2006.



aplicacion®® conforme los criterios sustentados por los organismos en los que recaen
tales funciones, conformando el blogue de constitucionalidad conjuntamente con la
parte dogmética de nuestra Constitucion Nacional™.

“...Ello implica también, por conexidad l6gica razonable, que deben ser aplicados en la
Argentina tal como funcionan en el ordenamiento internacional incluyendo, en su caso,
la jurisprudencia internacional relativa a esos tratados y las normas de derecho
internacional consuetudinario reconocidas como complementarias por la préactica
internacional pertinente. La referencia a los Tratados - Constitucion incluye su efectiva
vigencia en el derecho internacional como un todo sistematico (causa "Arce" de Fallos:
320:2145, considerando 7°). Los estados y entre ellos la Argentina han reducido
grandemente el ambito de su respectiva jurisdiccién interna por via de acuerdo con
muchos tratados y declaraciones sobre derechos humanos...”"

Dentro de tan amplio marco de reconocimiento cabe sefialar, por otra parte, que la plena
vigencia de todos los Tratados Internacionales de DDHH para las personas privadas de
libertad estd consagrada en los Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccion de
las Personas Privadas
de Libertad en las Américas™® cuando en su Principio I sefiala que: “Toda persona
privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccién de cualquiera de los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos sera tratada humanamente,
con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y garantias
fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos.”.

A su vez dicha vigencia es reafirmada cuando en su Principio II sefiala que ““...Toda
persona privada de libertad sera igual ante la ley, y tendré derecho a igual proteccion de
la ley y de los tribunales de justicia'’. Tendra derecho, ademés, a conservar sus
garantias fundamentales y ejercer sus derechos, a excepcion de aquéllos cuyo ejercicio
esté limitado o restringido temporalmente, por disposicion de la ley, y por razones
inherentes a su condicion de personas privadas de libertad.

Bajo ninguna circunstancia se discriminarda a las personas privadas de libertad por
motivos de su raza, origen étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento, discapacidad fisica, mental o sensorial, género, orientacion sexual, o
cualquiera otra condicion social. En consecuencia, se prohibird cualquier distincion,
exclusion o restriccion que tenga por objeto o por resultado, menoscabar o anular el

3 Punto 21 voto del Dr. Boggiano en autos E. 224. XXXIX. - "Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de
la accion penal promovido por su defensa™ - CSIN - 23/12/2004.

s Bloque de Constitucionalidad Federal es definido por Bidart Campos como un conjunto normativo que tiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la constitucién documental.
BIDART CAMPQOS, German, "Tratado elemental de derecho constitucional argentino

> en autos E. 224. XXXIX. - "Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accién penal promovido por
su defensa™ - CSIN - 23/12/2004.

'8 Documento aprobado por la Comisién en su 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de

2008) y cuya aspiracion es que se transforme en una nueva convencién regional especifica en la materia

¥ La funcién de garantia del Estado federal se vuelve alin mas compleja y dificil de definir si relacionamos el
derecho a la salud con el derecho a la igualdad en el sentido que le asigna la Constitucion y los tratados de derechos
humanos incorporados a ella. Este derecho a la igualdad no implica solo un deber de neutralidad que se expresa en un
Estado ciego a las diferencias entre las personas. Por el contrario, la lectura en clave social del principio de igualdad
demanda un Estado no neutral, capaz de reconocer diferencias sociales y culturales y disponer acciones afirmativas o
de equilibrio destinadas a superar situaciones de desventaja o retraso de ciertos colectivos o sectores sociales
postergados.



reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos internacionalmente reconocidos a las
personas privadas de libertad...”

Asimismo en el Principio VIII se ratifica la igualdad en el goce de los derechos
consagrados en los Tratados Internacionales de DDHH cuando se sefala que: “...Las
personas privadas de libertad gozaran de los mismos derechos reconocidos a toda
persona en los instrumentos nacionales e internacionales sobre derechos humanos, a
excepcion de aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por
disposicién de la ley y por razones inherentes a su condicion de personas privadas de
libertad....”

Por otra parte la jurisprudencia del maximo Tribunal Federal en el ambito especifico de
la privacion de libertad ha reafirmado lo expuesto a través del fallo “Verbistky”®,
cuando sefialo explicitamente que el art. 18 de la Constitucién Nacional reconoce a las
personas privadas de su libertad el derecho a un trato digno y humano, como asi
también la tutela judicial efectiva que garantice su cumplimiento, dandole, a su vez,
contenido operativo al sefialado articulo, “...imponiendo al Estado, por intermedio de
los servicios penitenciarios respectivos, la obligacion y responsabilidad de dar a quienes
estan cumpliendo una condena o una detencion preventiva la adecuada custodia que se
manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integridad fisica y moral".

Dicho fallo establece que “Las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos de las
Naciones Unidas -si bien carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al
bloque de constitucionalidad federal- se han convertido, por via del art. 18 de la
Constitucion Nacional, en el estandar internacional respecto de personas privadas de
libertad...”.

Ello asi cabe afirmar que en dicho fallo el maximo Tribunal Federal establecio el
criterio de comparacién entre la realidad y le marco juridico a efectos de poder
determinar cuando una situacion resulta vulneradora de derechos humanos y por ende
violatoria de obligaciones estatales en funcién de las obligaciones estatales y derechos
humanos esenciales que el estado debe garantizar en el encierro.

De lo expuesto podemos arribar a las siguientes conclusiones

1.- La privacion de libertad no implica de manera alguna la privacion de otros derechos
consagrados en los Tratados Internacionales de DDHH.

2.- El goce de los derechos consagrados en los Tratados Internacionales de DDHH no
estd excluido para las personas privadas de libertad, sino todo lo contrario y pudiendo
ser limitados de manera restrictiva y excepcional en cuestiones que tengan que ver con
la medida de seguridad tomada como privacién de libertad, y no como es tomada por el
“Sistema de la Penalidad” en tanto seguridad implica imposibilidad de garantizar los
derechos por falta de personal suficiente o imposibilidad de cumplir con la debida
custodia, etc, pero ademas cabe sefialar que en forma alguna puede ser limitados,
restringidos o afectados como parte constitutiva de la pena en si misma.

3.- El Estado es el obligado indiscutido a garantizar dichos derechos ya de por si
conforme lo establecido en todos los Tratados Internacionales, con el plus adicional de
ser quien tiene la custodia y en consecuencia la posicion especial de garante de la
persona privada de libertad.

Sin embargo a poco de atravesar los muros de cualquier Unidad Penitenciaria y/o
comisaria nos encontramos con que todo el desarrollo tedrico se hace afiicos contra la
realidad penitenciaria.

'8 Fallo “Verbistky, Horacio s/recurso de hecho”



Las personas sometidas al encierro “legal” carecen de los mas elementales derechos
transformando a la privacién de libertad en la privacién casi absoluta de todo aquello
gue un ser humano necesita para seguir siendo o sintiéndose como tal.

La seguridad carcelaria se transforma en el eje que atraviesa la vida de las personas
privadas de libertad y sus derechos quedan sometidos a la Idgica penitenciaria que se
construye sobre la dominacion fisica y psicologica con el objetivo de destruir a la
persona, aunque en teoria se pretende la resocializacién de la misma®.

El acceso a los derechos mas elementales quedan sujetos a la colaboracion con el
servicio penitenciario, entendido dicha colaboracion como sumision a su voluntad, 6 a
la lucha, muchas veces a riesgo de la propia vida, por obtener al menos un minimo de
condiciones que permitan subsistir y/o salir con vida del periodo de cumplimiento de la
pena, lo cual hace que la mayoria de las personas privadas de libertad transcurran todo
el periodo de detencion también privados de los minimos derechos que, supuestamente,
les deberian estar garantizados con el objetivo de constituirlos como personas dignas
con el objetivo final de lograr su “resocializacion”.

Muestra de esta l6gica de no reconocimiento de derechos esenciales inherentes a todo
ser humano es el proyecto de ley de ejecucion penal presentado por el Ejecutivo
Bonaerense que establece como sanciones la suspension del goce de derechos por parte
de las personas privadas de libertad® demostrando, asi, que dentro del mundo de la
penalidad los derechos humanos estan sujetos al cumplimiento de las normas de
conducta que establece el propio servicio penitenciario y no a la calidad de ser humano
de sus titulares.

Si bien podemos sefalar, positivamente, que dicho proyecto no se transformé en ley, lo
cierto es que la nueva normativa aprobada por la legislatura provincial no rompe el
esquema del pensamiento seguritario®.

La nueva ley, en verdad nueva reforma de la ley de ejecucidn, sigue demostrando que el
sistema de la penalidad entiende a los derechos esenciales como premios y/o beneficios
que percibiran algunos, no todos, de los que cumplan las reglas disciplinarias formales 6
informales impuestas por el carcelero de turno®.

Si bien en el nuevo articulo 9 de la ley de ejecucion se reconoce a la salud, la educacion,
el trabajo, la alimentacion, la comunicacién con el exterior y la familia, etc, como
derechos de las personas privadas de libertad, la nueva redaccion del art. 49 de la citada
norma sigue reconociendo como sanciones aplicables una serie de medidas que
implican la privacion efectiva del goce de tales derechos®.

19 . . . . .
“...Ja carcel se radicaliza como respuesta extrema con una finalidad de incapacitacion con respecto a aquellos

frente a los que el sistema de control social “blando”, fundado sobre la integracion, fracasa...”. Pavarini, Massimo.
“Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidad.” Editorial Ad Hoc. Argentina. Septiembre de 2006

2 « ARTICULO 49. Las faltas daran lugar a las siguientes sanciones:

a) Faltas leves: amonestacion, 6 apercibimiento ¢ retiro de concesiones b) Faltas medias: privacion o restriccion de
actividades recreativas y deportivas hasta diez (10) dias, o exclusion de actividad comin hasta diez (10) dias, o
suspension o restriccion total o parcial de derechos reglamentarios de hasta diez (10) dias; c) Faltas graves:
separacion del area de convivencia por un periodo no mayor de diez (10) dias o cinco (5) fines de semana sucesivos o
alternados, 6 traslado a otra seccion del establecimiento de régimen mas riguroso. EI maximo de la pena de
separacion del area de convivencia se elevara a quince (15) dias o siete (7) fines de semana para el caso en que
concurran hechos independientes; ...La ejecucion de las sanciones no implicara la suspensién total del derecho de
visita y correspondencia de un familiar directo o allegado del interno, en caso de no contar con aquél....”.

2 | a ley 14296 promulgada en septiembre de 2011 modifica la ley de ejecucién provincial en numerosos articulos
pero sigue con la concepcion seguritaria de facultar al SPB a reglamentar el goce de los derechos humanos intra
muros.

2 Los informes anuales elaborados por el Comité contra la Tortura de la Comisién Provincial por la Memoria han
acreditado la existencia de un sistema de castigo formal y otro informal dentro de las carceles bonaerenses.

2« ARTICULO 49. Las faltas daran lugar a las siguientes sanciones:



De esta forma se invierte la concepcion tedrica juridica, desarrollada a lo largo de
nuestra historia como Nacion, que centra el objetivo de la pena en la “resocializacion”
corriendo el eje central de la misma hacia la disciplina y la practica del premio-castigo.
El régimen disciplinario toma el centro de la escena desplazando todo el ordenamiento
juridico hacia la periferia.

Vale sefialar que la primera limitacion o restriccion de derechos se materializa a través
del reglamento penitenciario que normativiza su ejercicio, reconociendo una supra
constitucionalidad donde el legislador delega en agentes del Poder Ejecutivo Provincial
la reglamentacion del ejercicio de derechos constitucionales.

Por otra parte, y conforme la redaccién de la nueva reforma de la ley de ejecucion, los
derechos humanos inalienables que se reconocen en el art. 9 pueden ser limitados o,
directamente, impedido su ejercicio en funcion de la disciplina.

A modo de ejemplo entre el adentro y el afuera podemos sefialar que un castigo comin
implementado por el servicio penitenciario es el encierro con prohibicion de concurrir a
la escuela ¢ al trabajo, cuestidon que puesta en el afuera implicaria, a modo de ejemplo,
la vulneracién del derecho a la educaciony dos respuestas distintas del mismo Estado.
A nadie se le ocurriria, ante la desobediencia o la indisciplina frente a las normas de
conducta, castigar a nuestros hijos con la prohibicién de concurrir a la escuela por
determinada cantidad de dias.

Si ello ocurriera seriamos cuestionados por la sociedad y los organismos del Estado
respectivos que nos recordarian que la educacion es un derecho esencial de toda persona
y una obligacion estatal reconocida desde el texto inicial de nuestra Constitucion
Nacional, siendo que como padres no podemos omitir enviar a nuestros hijos a la
escuela.

Paraddjicamente el Estado a través del servicio penitenciario y del propio Ministro de
Justicia y Seguridad, autor del proyecto de ley mencionado, ven, ante la desobediencia
de una norma de conducta, como castigo razonable, legal y legitimo prohibir la
asistencia a la escuela de la persona privada de libertad o eventualmente prohibirle
trabajar.

Vale sefalar que similares castigos se implementan con las visitas, la correspondencia,
la recreacion etc., demostrando con ello que la l6gica del castigo predomina sobre la
l6gica de la vigencia del derecho, realizando una ecuacion perversa: desobediencia
implica perdida de derechos “supuestamente” inalienables.

Esta ldgica de castigo opera también de manera informal en tanto el agente
penitenciario posee la “facultad” de quitar la libreta de trabajo ¢ estudio a la persona
privada de libertad, impidiendo con ello el ejercicio del derecho en cuestion.

El acceso a la educacion, la salud y/o el trabajo estan atravesados por la autoridad de
quien decide su goce y administra su otorgamiento.

b) Faltas medias: privacion o restriccion de actividades recreativas y deportivas hasta diez (10) dias, o exclusion
de actividad comin hasta diez (10) dias, o suspensidn o restriccidn total o parcial de derechos reglamentarios
de hasta diez (10) dias;

c) Faltas graves: separacion del area de convivencia por un periodo no mayor de diez (10) dias o cinco (5) fines
de semana sucesivos o alternados, 6 traslado a otra seccion del establecimiento de régimen mas riguroso. El
maximo de la pena de separacion del area de convivencia se elevara a quince (15) dias o siete (7) fines de
semana para el caso en que concurran hechos independientes;...(el aislamiento implica la perdida del derecho al
trabajo, la educacion, la recreacion, la sociabilizacion y el contacto con terceras personas)

Al sancionado con la correccion de permanencia en su alojamiento habitual o separaciéon del area de
convivencia se le facilitara material de lectura....(reconociendo ticitamente que la sancién implica imposibilidad
de concurrir a la escuela)

La ejecucion de las sanciones no implicara la suspension total del derecho de visita y correspondencia de un
familiar directo o allegado del interno, en caso de no contar con aquél...” (la sancion tacitamente posibilita
restringir el derecho de contacto con la familia y/o allegados y/o la correspondencia)



Meédicos, profesores, maestros, enfermeros, etc, etc no recorren los pabellones
carcelarios registrando las necesidades o peticiones de las personas que alli se alojan,
sino que, por el contrario, son los agentes penitenciarios quienes confeccionan los
listados respectivos decidiendo en forma diaria quien o quienes podran acceder a lo que
ellos consideran un “beneficio” discrecional.

Otro ejemplo muy comin que podemos encontrar en el encierro es el castigo corporal
extra-oficial (golpes) a aquellos que se autolesionan como forma de protesta o de
exigencia de algun derecho no reconocido por la autoridad, luego de lo cual se aplica el
castigo oficial del aislamiento y encierro en celda de castigo por la cantidad de dias que
la autoridad penitenciaria entienda convenientes.

En el afuera no cabe duda que quien se autolesiona, cualquiera fueran sus motivos,
requiere de atencion profesional, sea esta psicologica o psiquiatrica.

En el encierro quien se autolesiona recibe como atencion “profesional” una gran
cantidad de golpes de parte del SPB y luego mayor encierro y aislamiento, pero casi
nunca atencion psicolgica o psiquitrica.

A su vez, la mayoria de las veces, en el ambito judicial quien se auto-lesiona es visto
como una persona “problematica” y no como una persona que requiere urgente atencion
profesional.

Esta préactica de la penalidad o castigo corporal es reafirmada en el inciso f del art. 48
del proyecto de ley de ejecucion cuando contempla la sancién frente a la auto-lesion en
lugar de la obligacion del propio SPB de brindar atencidn psiquiatrica y/o psicologica a
la persona que se auto-lesiona cualquiera sea el motivo de ello.

Esta practica que uno podria ver como una “deformacion” penitenciaria, en los hechos
luego es avalada por la mayor parte del poder judicial que convalida la sancién del
encierro y en la mayoria de las veces no requiere una opinion médica/psicologica y/o no
ordena la misma, como si la auto-lesion no fuera una manifestacion de un trastorno que
requiere atencién, sino por el contrario una rebeldia que merece ser castigada
disciplinariamente®*.

En tal sentido ha sefialado reiteradas veces la CoDDHH que este tipo de castigo se
encuentra prohibido e incluso puede llegar a ser considerado como aplicacion de tortura
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes®

% Si la autolesion es una manifestacion de alguien que no es escuchado en su reclamo el poder judicial enfrenta un
doble problema: 1.- No estd escuchando a un ciudadano que esta privada de libertad bajo su responsabilidad y 2.- No
esta viendo el problema de salud que esa conducta de auto-lesion estd manifestando. En las dos situaciones, que en
realidad son partes de la misma situacion, hay un serio incumplimiento del deber y la obligacion del poder judicial, en
su caso el juez o jueces que tienen bajo su responsabilidad a la persona privada de libertad.

CANTORAL BENAVIDES VS PERU. SENTENCIA DEL 18 DE AGOSTO DE 2000. ...98.La Convencién
Interamericana contra la Tortura define la tortura en su articulo 2, como todo acto realizado intencionalmente por el
cual se infljan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como
medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se
entendera también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

Y agrega: No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos 0 mentales que sean
Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizacion de los actos
o la aplicacién de los métodos a que se refiere el presente articulo.

99. En todo caso, la Corte Europea ha sefialado recientemente que ciertos actos que fueron calificados en el
pasado como tratos inhumanos o degradantes, no como torturas, podrian ser calificados en el futuro de una manera
diferente, es decir, como torturas, dado que a las crecientes exigencias de proteccion de los derechos y de las
libertades fundamentales, debe corresponder una mayor firmeza al enfrentar las infracciones a los valores bésicos de
las sociedades democraticas.

104. Atendiendo al conjunto de las circunstancias del caso y al contexto en que se produjeron los hechos, estima
este Tribunal, sin lugar a duda razonable, que cuando menos parte de los actos de agresion examinados en esta causa
pueden ser calificados como torturas, fisicas y psiquicas. Considera también la Corte que dichos actos fueron
preparados e infligidos deliberadamente contra el sefior Cantoral Benavides cuando menos con un doble proposito...



En ese marco el desafio consiste en encontrar mecanismos practicos gque permitan
destruir la l6gica del castigo de forma tal que los derechos humanos vayan ganando
espacio real y efectivo dentro del &mbito del encierro.

La tarea no es sencilla dado que, tal cual sefiala Garland, “...la existencia misma del
sistema penal nos hace olvidar que hay otras posibles respuestas a estos problemas...”%,
sin embargo, tal cual afirma el citado autor cabe sefialar que “...las instituciones y sus
regimenes no son inamovibles ni incuestionables, sobre todo cuando no logran
satisfacer, controlar los conflictos, ni dar respuestas satisfactorias a interrogantes
inoportunas...”?.

En consecuencia el primer desafio es romper con esta dinamica de apropiacion y
reproduccion de précticas que nos impone la penalidad a todos los actores que de alguna
forma estamos vinculados con ella y tratar de analizar, elaborar e instrumentar
estrategias, tacticas y practicas en sentido contrario, esto es de ruptura con la penalidad
(Garland) y/o el control social (Cohen) quitando de la esfera de control de la penalidad
la vigencia de los derechos humanos intra-muros.

En dicho marco la cuestion es buscar puntos de analisis y propuestas que rompan la
reproduccion de practicas de control social y/o impidan nuevas, tanto sea que provengan
estas del SPB o del propio mundo intra-muros.

LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES DESPUES DEL FALLO VERBISTKY

Tal cual se sefialaba ut supra como punto de partida de rompimiento del control sobre
los derechos que establece el mundo de la penalidad sobre las personas privadas de
libertad vale sefialar que las condiciones de detencion en la Provincia de Buenos Aires
deben ser analizadas en relacion al standard que fijan las “Reglas Minimas para el
tratamiento de los reclusos de la ONU”? conforme ha dicho la S.C.J.N. dado que “Las
Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas -si bien
carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de
constitucionalidad federal- se han convertido, por via del art. 18 de la Constitucion
Nacional, en el estandar internacional respecto de personas privadas de
libertad...”*

En razon de ello podemos afirmar que la validez constitucional de “Las Reglas
Minimas para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas” esta fuera de
discusion, asi como también esta fuera de discusion la obligacion de cumplirlas por
parte del poder ejecutivo provincial en tanto “reglas” desde el punto de vista dogmatico,
asi como desde el punto de vista jurisprudencial conforme la doctrina sentada en el fallo
“Verbistky” antes citado.

Cabe senalar que por los mismos motivos arriba mencionados “Las Reglas Minimas
para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas” también son de
cumplimiento obligatorio para el Poder Judicial, quien, por ende, frente al
incumplimiento solo tiene una opcion “inflexible” de intervenir para hacer cesar la
situacion y restaurar los derechos conculcados, tal cual afirma Robert Alexy, dado que
“...las reglas son normas, que obligan, prohiben o permiten algo en forma
definitiva. Ellas son, en ese sentido, mandatos definitivos (definittive Gebote). Su

En la etapa posterior a la condena, para someterlo a modalidades de castigo adicionales a la privacién de la libertad
en sf misma.

% Garland, David. Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teorfa social. Siglo XXI editores

*7 Garland, David. Obra citada

% Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus Resoluciones
663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977

% Fallo SCIN “Verbistky Horacio s/ recurso de hecho”



forma de aplicacion es la subsuncién. Si una regla es valida, entonces es obligatorio
hacer exactamente aguello que ella exige. Si esto se hace, la regla es cumplida, si no
se hace, la regla no es cumplida...”*°.

Si bien las referidas reglas abarcan gran cantidad de cuestiones y reconocen
explicitamente una amplia gama de derechos, en lo que respecta a la salud, la educacién
y el trabajo podemos citar, entre otras, las reglas 22, 23, 24, 25, 26, 52°%: 77%, 71 a 76%,

%0 Robert Alexy. “La construccion de los derechos fundamentales”. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires. 2010.

3! Servicios médicos. 22. 1) Todo establecimiento penitenciario dispondra por lo menos de los servicios de un médico
calificado que deberd poseer algunos conocimientos psiquiatricos. Los servicios médicos deberdn organizarse
intimamente vinculados con la administracion general del servicio sanitario de la comunidad o de la nacién. Deberan
comprender un servicio psiquidtrico para el diagndstico y, si fuere necesario, para el tratamiento de los casos de
enfermedades mentales. 2) Se dispondra el traslado de los enfermos cuyo estado requiera cuidados especiales, a
establecimientos penitenciarios especializados o a hospitales civiles. Cuando el establecimiento disponga de servicios
internos de hospital, éstos estaran provistos del material, del instrumental y de los productos farmacéuticos necesario
para proporcionar a los reclusos enfermos los cuidados y el tratamiento adecuados. Ademas, el personal debera
poseer suficiente preparacion profesional. 3) Todo recluso debe poder utilizar los servicios de un dentista calificado.
23. 1) En los establecimientos para mujeres deben existir instalaciones especiales para el tratamiento de las reclusas
embarazadas, de las que acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible, se tomaran medidas
para que el parto se verifique en un hospital civil. Si el nifio nace en el establecimiento, no debera hacerse constar este
hecho en su partida de nacimiento. 2) Cuando se permita a las madres reclusas conservar su nifio, deberan tomarse
disposiciones para organizar una guarderia infantil, con personal calificado, donde estaran los nifios cuando no se
hallen atendidos por sus madres. 24. El médico deberd examinar a cada recluso tan pronto sea posible después de su
ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en particular para determinar la existencia de una
enfermedad fisica o mental, tomar en su caso las medidas necesarias; asegurar el aislamiento de los reclusos
sospechosos de sufrir enfermedades infecciosas o contagiosas; sefialar las deficiencias fisicas y mentales que puedan
constituir un obstaculo para la readaptacion, y determinar la capacidad fisica de cada recluso para el trabajo. 25. 1) El
médico estard de velar por la salud fisica y mental de los reclusos. Debera visitar diariamente a todos los reclusos
enfermos, a todos los que se quejen de estar enfermos y a todos aquellos sobre los cuales se llame su atencion. 2) El
médico presentard un informe al director cada vez que estime que la salud fisica o mental de un recluso haya sido o
pueda ser afectada por la prolongacion, o por una modalidad cualquiera de la reclusion. 26. 1) El médico hard
inspecciones regulares y asesorard al director respecto a: a) La cantidad, calidad, preparacion y distribucion de los
alimentos; b) La higiene y el aseo de los establecimientos y de los reclusos; c) Las condiciones sanitarias, la
calefaccion, el alumbrado y la ventilacion del establecimiento; d) La calidad y el aseo de las ropas y de la cama de los
reclusos; e) La observancia de las reglas relativas a la educacion fisica y deportiva cuando ésta sea organizada por un
personal no especializado. 2) El Director debera tener en cuenta los informes y consejos del médico segun se dispone
en las reglas 25 (2) y 26, y, en caso de conformidad, tomar inmediatamente las medidas necesarias para que se sigan
dichas recomendaciones. Cuando no esté conforme o la materia no sea de su competencia, trasmitird inmediatamente
a la autoridad superior el informe médico y sus propias observaciones. 52. 1) En los establecimientos cuya
importancia exija el servicio continuo de uno o varios médicos, uno de ellos por lo menos residira en el
establecimiento 0 en su cercania inmediata. 2) En los demas establecimientos, el médico visitara diariamente a los
presos y habitara lo bastante cerca del establecimiento a fin de que pueda acudir sin dilacion cada vez que se presente
un caso urgente.

% 77. 1) Se tomaran disposiciones para mejorar la instruccién de todos los reclusos capaces de aprovecharla, incluso
la instruccion religiosa en los paises en que esto sea posible. La instruccion de los analfabetos y la de los reclusos
jovenes sera obligatoria y la administracion debera prestarle particular atencion. 2) La instruccion de los reclusos
debera coordinarse, en cuanto sea posible, con el sistema de instruccion pudblica a fin de que al ser puesto en libertad
Eguedan continuar s_in difi(_:ulta(_:i su preparacion. °© o _

71. 1) El trabajo penitenciario no deberd tener caracter aflictivo. 2) Todos los condenados seran sometidos a la
obligacion de trabajar habida cuenta de su aptitud fisica y mental, segin la determine el médico. 3) Se proporcionara
a los reclusos un trabajo productivo, suficiente para ocuparlos durante la duracién normal de una jornada de trabajo.
4) En la medida de lo posible, ese trabajo debera contribuir por su naturaleza a mantener o aumentar la capacidad del
recluso para ganar honradamente su vida después de su liberacion. 5) Se dara formacién profesional en algin oficio
til a los reclusos que estén en condiciones de aprovecharla, particularmente a los jovenes. 6) Dentro de los limites
compatibles con una seleccion profesional racional y con las exigencias de la administracién y la disciplina
penitenciarias, los reclusos podran escoger la clase de trabajo que deseen realizar. 72. 1) La organizacion y los
métodos de trabajo penitenciario deberan asemejarse lo mas posible a los que se aplican a un trabajo similar fuera del
establecimiento, a fin de preparar a los reclusos para las condiciones normales del trabajo libre. 2) Sin embargo, el
interés de los reclusos y de su formacion profesional no deberdn quedar subordinados al deseo de lograr beneficios
pecuniarios de una industria penitenciaria. 73. 1) Las industrias y granjas penitenciarias deberan preferentemente ser
dirigidas por la administracién y no por contratistas privados. 2) Los reclusos que se empleen en algin trabajo no
fiscalizado por la administracion estaran siempre bajo la vigilancia del personal penitenciario. A menos que el trabajo
se haga para otras dependencias del gobierno, las personas para las cuales se efectle pagaran a la administracion el
salario normal exigible por dicho trabajo teniendo en cuenta el rendimiento del recluso. 74. 1) En los establecimientos
penitenciarios se tomaran las mismas precauciones prescritas para proteger la seguridad y la salud de los trabajadores



sin por ello dejar de sefialar que en modo alguno pierden vigencia u obligatoriedad de
cumplimiento los Tratados Internacionales de DDHH.

Sin embargo a pesar de lo clara que resulta la jurisprudencia interna e internacional, las
normas y/o los Tratados Internacionales de DDHH al dia de hoy la pluralidad de actores
del sistema de la penalidad no han asumido las mismas, viéndolas, en la mayoria de los
casos, como aspiraciones imposibles de alcanzar dada la “naturaleza” del sujeto social a
las cuales estan dirigidas.

En ese marco de interpretacion/valoracién el acceso a los derechos (beneficios en
términos de la penalidad) esta limitado a un nimero reducido de personas.

El trabajo, la educacion, la salud y el resto de los derechos esenciales no tienen
desarrollada una estructura ni una infraestructura que permitan garantizar su
implementacion efectiva.

No todas las Unidades Penitenciarias cuentan con escuelas, y aquellas que poseen
espacios para establecimientos educativos ofrecen reducida capacidad, escasas horas de
clases en dias alternados y deficientes elementos de ensefianza, cuestion que se
reproduce en la estructura edilicia, equipamientos y personal de salud, y con los puestos
precarios de trabajo, a lo que habra de sumarse el control y la restriccion que impone la
“seguridad penitenciaria” y el mecanismo premio-castigo antes descripto.
Relevamientos efectuados por el Comité contra la Tortura de la Comision Provincial
por la Memoria han acreditado que la Direccién de Cultura y Educacién de la Provincia
de Bs As, encargada de proveer los materiales necesarios para llevar adelante la
educacion en el marco del encierro, no abastece de tizas, borradores, libros ni cuadernos
a los establecimientos ubicados en Unidades Penitenciarias.

La estadistica elaborada por dicho Comité en base a datos del afio 2009 permitio
concluir que el 20% de los detenidos se encontraba cursando el ciclo primario, el 18% el
ciclo secundario y un 2% el nivel universitario, desprendiéndose de ello que el 60% de
la poblacién carcelaria no se encuentra incluida en ninguna fase del proceso educativo.®
A modo de ejemplo se pueden citar los datos correspondientes a la Unidad Penal Nro. 5
de Mercedes que en el afio 2009 registraba 262 detenidos en condiciones de acceder a la
educacion primaria y 308 a la educacion secundaria, sin embargo la matricula escolar
ascendia solo a 39 personas.

Paraddjicamente con una matricula potencial de 570 alumnos, la Unidad solo poseia 6
aulas durante el horario de la mafiana y 3 durante el horario de la tarde con una
capacidad de 270 alumnos, tomando como referencia el cupo maximo de 30 alumnos
por aula.

En consecuencia existian a dicho afio 300 potenciales alumnos a los cuales el Estado no
estaba en condiciones estructurales de brindar educacion.

libres. 2) Se tomaran disposiciones para indemnizar a los reclusos por los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, en condiciones similares a las que la ley dispone para los trabajadores libres. 75. 1) La ley o un
reglamento administrativo fijard el nimero maximo de horas de trabajo para los reclusos por dia y por semana,
teniendo en cuenta los reglamentos o los usos locales seguidos con respecto al empleo de los trabajadores libres. 2)
Las horas asi fijadas deberan dejar un dia de descanso por semana y tiempo suficiente para la instruccién y otras
actividades previstas para el tratamiento y la readaptacion del recluso. 76. 1) El trabajo de los reclusos debera ser
remunerado de una manera equitativa. 2) El reglamento permitira a los reclusos que utilicen, por lo menos, una parte
de su remuneracion para adquirir objetos destinados a su uso personal y que envien otra parte a su familia. 3) El
reglamento deberd igualmente prever que la administracion reserve una parte de la remuneracion a fin de constituir
un fondo que sera entregado al recluso al ser puesto en libertad.

3 «E] Sistema de la crueldad IV. Informe del Comité contra la Tortura de la Comision Provincial por la Memoria.
2010”. Anexo CD.



De 111 entrevistas realizadas por el Comité contra la Tortura en las Unidades Penales
nros. 2 (Sierra Chica), 13 (Junin) y 28 (Magdalena) solo tres entrevistados concurrian
regularmente a clases™.

De estas y otras entrevistas surgio en forma manifiesta y reiterada que el “jefe del
penal” es la persona que determina diariamente quién puede acceder al estudio, el
trabajo 0 la atencion médica basado en criterios de seguridad, obediencia o sumision a
su voluntad.

La perversion sistémica alcanza maxima expresion cuando se requiere de la persona
privada de libertad la acreditacion del nivel educativo alcanzado extra-muros como
requisito previo para inscribirlo en el nivel correspondiente del establecimiento
educativo carcelario.

El sistema de traslado constante de las personas privadas de libertad por distintas
unidades del servicio penitenciario como forma de castigo 0 como mero ejercicio
burocratico-administrativo conspira abiertamente para la materializaciéon de los
derechos esenciales en tanto ser trasladado a otra Unidad Penitenciaria implica perder la
escolaridad, el trabajo y/o la historia clinica y la medicacién asignada oportunamente.

En noviembre de 2008 los estudiantes universitarios de la UP nro. 45 presentaron una
accion de amparo colectivo ante la Sala | del Tribunal de Casacion solicitando al Poder
Judicial que ordene al SPB se abstenga de trasladar a otras Unidades a aquellos que se
encuentren cursando estudios superiores a efectos de no obstruir los mismos. La accién
alcanzo un fallo favorable que recogié la necesidad de mantener el alojamiento en
cercanias del lugar de estudio™®.

Estando los derechos signados y condicionados por situaciones disciplinarias y
arbitrariedades manifiestas, el llegar a una nueva unidad penitenciaria significa empezar
de cero en la valoracion de las autoridades carcelarias y por consiguiente el deber y la
necesidad de volver a construir el “buen” concepto que conlleva la reasignacion de los
“beneficios” de la educacion, el trabajo, las visitas, etc, etc.

Por otra parte, sin necesidad de extenderse demasiado en el desarrollo de las situaciones
existentes, vale sefialar que el acceso reducido a los derechos sociales se transforma en
absolutamente nulo cuando la detencion transcurre en cualquier comisaria bonaerense
en razon que las mismas carecen de espacios para la educacion y/o el trabajo, y el
acceso a la salud se encuentra atravesado por otras cuestiones especificas como ser la
carencia de médico en las sedes policiales, las dificultades en el traslado de los
detenidos a los centros de atencion de la salud y la obstruccion de la atencion cuando,
superando todos estos avatares, logran llegar a una unidad sanitaria del sistema publico
de salud.

Sencillamente no existe posibilidad alguna de acceder a la educacion y/o al trabajo en
una Comisaria de la Provincia de Buenos Aires sin importar cuanto tiempo se habra de
estar alojado en ellas.

Todas estas cuestiones conforman parte de la realidad diaria en cada lugar de detencidn
de la provincia traduciéndose en cientos de procesos judiciales tendientes a denunciar
estas situaciones y a lograr el amparo judicial para acceder al derecho conculcado.

Sin perjuicio que la cuestion judicial pareceria estar resuelta claramente en el sefial ado
fallo “Verbistky”, en tanto fijacion de standares, reconocimientos de derechos
esenciales y obligaciones, paradojicamente, parece ser que casi ninguno de los actores

3> De los 102 entrevistados que manifestaron su interés por acceder a la educacion, 38 manifestaron que se les habia
informado imposibilidad por falta de cupo, 28 no accedian en razén de los traslados constantes a los que eran
sometidos por diversas unidades penitenciarias, 15 no accedian por estar alojados en pabellones de asilamiento, 6 por
estar sancionados informalmente por el SPB y otros 15 manifestaron problemas de salud, superposicién de horarios
con otras actividades entre otros impedimie ntos

% Informe 2009 del Comité contra la Tortura, anexo CD, antes citado



logra transformar esta problematica en un litigio estructural que cuestione la falta de
acceso a derechos esenciales del colectivo de seres humanos privados de libertad 6
cuando se logra plantear la cuestion en esos términos el poder judicial suele receptar
favorablemente la respuesta del Poder Ejecutivo en cuanto a que las cuestiones
estructurales son asuntos de politica publica e implican disponer del presupuesto
provincial, siendo ambas materias, politica publica y asignacion de presupuesto, ajenas
a las facultades e incumbencias de los jueces.

Pero cabe preguntarse: ¢Es estd una respuesta valida de parte del Poder Ejecutivo? y
méas grave aln (Es una resolucidn valida de parte del Poder Judicial?.

LOS DERECHOS SOCIALES. INTERPELACIONES, RESPUESTAS Y
RESOLUCIONES POSIBLES

El sistema carcelario y la penalidad en general estan en profunda crisis y con ella
someten a las personas privadas de libertad a la permanente vulneracion de los derechos
humanos esenciales que les deberian ser garantizados.

En funcion de ello resulta, para quienes cuestionamos la penalidad, necesario traspasar
el limite del reclamo individual para poder plantear las tensiones en el plano de lo
estructural.

Pensar el litigio de modo tal que, no solo, apunte a solucionar una cuestion individual
sino, ademas, a remover escollos estructurales creados por politicas publicas que no
tienen en cuenta, intra muros, la vigencia de los derechos humanos.

Se puede y resulta necesario plantear la cuestion de la atencién médica del privado de
libertad cuestionando a su vez el sistema de salud construido intra muros, la falta de
profesionales, la falta de recursos tanto en medicamentos como en equipamientos, el
disefio de construccion de los centros de salud dentro de los penales que no cumplen los
standars correspondientes, el cabal cumplimiento de los tratamientos médicos, la
atencidn profesional que reciben las personas detenidas, la vinculacion con el sistema de
salud pablica®.

Se puede cuestionar la falta de alimentos pero a la vez cuestionar la produccién de los
mismos, la cantidad y calidad, sus componentes nutritivos y caldricos de acuerdo a la
estacion del afio en que nos encontremos Yy la ubicacion geografica del lugar de
detencion, la estructura utilizada para la produccién de alimentos, su distribucion dentro
del penal, el acceso en condiciones de igualdad®.

Existe posibilidad cierta de cuestionar las deficiencias estructurales como ser el
deterioro edilicio, la ausencia de un sistema de calefaccion adecuado, la falta de un
sistema antiincendio, la falta de disponibilidad de agua caliente, la carencia de luz
artificial en las celdas, humedad en paredes y colchones, el prolongado tiempo de
permanencia confinados en las celdas®.

El excesivo tiempo de encierro en la celda sin contacto con otras personas, ni
posibilidad de recibir visitas familiares 6 de abogados, la no concurrencia a la escuela o
la concurrencia esporéadica motivada en decisiones del servicio penitenciario, la falta o
imposibilidad de acceder a talleres laborales motivadas en falta de estructura o politicas
de seguridad del sistema carcelario también pueden ser puestas en crisis®® mediante
acciones judiciales.

37 Cuestiones que se debaten en relacion a la Unidad Penal Nro. 2 de Sierra Chica en las causas Nros. 175, 202, 805 y
1065 en tramite ante el Juzgado de Ejecucion Penal nro. 2 de Azul con sede en Alvear.

* |dem nota anterior y ademés Causas 1/10796 y 420 en relacién a la Unidad Penal Nro. 30 de Alvear

%9 Causa n° 14.355; "Mestrin, Maria Fernanda; Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”. Sala 12 de la Camara de
Apelacion y Garantias de Mar del Plata.

%0 Causa N° 4577 del registro de la Secretaria N° 11 del Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N° 3 de
Mordn



A nivel de la jurisprudencia comparada se puede mencionar dos ejemplos continentales:
a.- La puesta en crisis del sistema de atencion de la salud en las carceles de California,
en dos procesos judiciales, que derivaron en una sentencia que sefiala al hacinamiento y
la sobrepoblacion como méximo responsable de la vulneracion de derechos de las
personas privadas de libertad y ordena, en consecuencia, disminuir la cantidad de
personas alojadas en tales instituciones® a efectos de poder garantizar, en base a la
estructura adecuada, en forma efectiva el goce de derechos humanos esenciales, en este
caso la salud.

b.- La proteccion judicial de derechos fundamentales para la dignidad humana como ser
salud, educacidn, intimidad, trabajo, recreacién e integridad fisica ordenando la
realizacion de obras y la disposicién de presupuesto necesario para adecuar las
condiciones a la normativa constitucional ha tenido favorable acogida en reiteradas
oportunidades ante la Corte Constitucional de Colombia®*.

Una vez tomada la decision de plantear el reclamo de derechos sociales de las personas
privadas de libertad en términos de litigio estructural 6 estratégico, ya sea colectivo 0
individual buscando cambiar las politicas publicas, la actuacion de los funcionarios y/o
demds actores, la vision de la sociedad y otros patrones de comportamiento
estructurales®, sobrevienen dos nuevos problemas:

a.- La respuesta del Poder Ejecutivo, y

b.- La resolucion del Poder Judicial.

La respuesta del Poder Ejecutivo no es aceptable

Todas las interpelaciones que cuestionen condiciones de detencion, vulneracion de
derechos colectivos y/o implique obligaciones efectivas de hacer por parte del Poder
Ejecutivo en relacion a las personas privadas de libertad conlleva una respuesta/defensa
reiterada tanto en primera instancia como ante las instancias superiores del proceso
judicial: “En tanto la pretension del reclamante implica disponer del presupuesto
provincial y se enmarca en decisiones de politica publica, su resolucion excede las
facultades del dérgano jurisdiccional dado que este carece de atribuciones para
obligar al Poder Ejecutivo en tal sentido”.

Sin dudas esta defensa se basa, aunque no se desarrolla expresamente en las
presentaciones, en la concepcion que califica a los DESC, no como derechos sino como
aspiraciones que, en el mejor de los casos, deben servir como guia orientadora para los
poderes politicos sujetos a la asignacion de presupuestos respectivos.

| as carceles de California estan disefiados para albergar una poblacion de poco menos de 80.000, pero en el
momento de la decisién que se menciona la poblacion era de casi el doble. Las condiciones resultantes son objeto de
dos demandas colectivas. En Coleman v. Brown el Tribunal de Distrito encontré que los presos con enfermedades
mentales graves no reciben una atencién minima adecuada. Un Auxiliar Judicial designado para supervisar los
esfuerzos de recuperacion reportd 12 afios después que el estado de salud mental en las carceles de California se
estaba deteriorando debido al aumento del hacinamiento. En Plata v. Brown, presentado en 2001, el Estado reconocié
que las deficiencias en el cuidado médico de la prision violdo la Octava Enmienda de derechos y estipulaba un
mandato de recuperacion. Ante los reiterados incumplimientos por parte del Estado frente a la orden judicial, en el
afio 2005, el tribunal nombré a un Administrador Judicial para supervisar los esfuerzos de recuperacion. Tres afios
mas tarde, el Administrador Judicial describia continuas deficiencias causadas por la sobrepoblacién. Los
demandantes impulsaron convocar un tribunal de tres jueces facultados por la Ley de Reforma del Litigio
Penitenciario de 1995 (PLRA) a fin de tratar la reduccion de la poblacién carcelaria. Los jueces, en ambos acciones,
accedieron a la peticion. Después de escuchar testimonios y formular dictdmenes extensos de los hechos, el tribunal
ordend a California a reducir su poblacion penitenciaria a 137,5% de la capacidad de disefio dentro de dos afios. El
tribunal ordeno al Estado formular un plan de cumplimiento que fue sometido a la aprobacién del tribunal.

*2 Fallos T 126-09, T 153-98, T 439-06, T 571-08, T 1030-03

* Morales Diego. ¢Qué es el litigio estratégico en DDHH?



Sin embargo tratdndose de vulneracién de derechos humanos esenciales de personas
privadas de libertad dicha respuesta no resulta valida ni puede ser aceptada, obviamente,
por los reclamantes ni, y mucho menos, por parte del Poder Judicial*.

En primer lugar porque la persona privada de libertad se encuentra bajo custodia y
responsabilidad indeclinable del Estado conforme lo ha sefialado reiteradamente la
Corte Interamericana al afirmar que “...el Estado se encuentra en una posicion especial
de garante frente a las personas privadas de libertad, toda vez que las autoridades
penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran
sujetas a su custodia. De este modo, se produce una relacién e interaccion especial de
sujecion entre la persona privada de libertad y el Estado, caracterizada por la particular
intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las
circunstancias propias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por
cuenta propia una serie de necesidades basicas que son esenciales para el desarrollo de
una vida digna®....”*, con lo cual resulta indiscutible la responsabilidad del Estado en
el cumplimiento de las obligaciones surgidas de los Tratados Internacionales de DDHH.
En segundo lugar, en términos de derecho interno, porque la agencia estatal (sea el
Servicio Penitenciario o la policia) tiene como objeto esencial y esta dentro de sus
obligaciones y capacidades dicho cumplimiento, conforme el art. 18 de la C.N., ante lo
cual la resolucion judicial que le ordene hacer algo que resulta ser su obligacion
institucional o la sancione por no hacerlo no involucra asignacion de recursos alguna.*’
El Poder Ejecutivo no puede desconocer las obligaciones que tiene desde el mismo
momento en que una persona ingresa a un centro de privacion de libertad, por lo cual
debe prever y asignar los recursos suficientes y condiciones adecuadas para cumplir en
debida forma dichas obligaciones®.

Resulta inaceptable que el Poder Ejecutivo impulse, como en el caso de la Provincia de
Buenos Aires, politicas publicas que implican el aumento de la poblacion prisionizada y
luego escude la vulneracion de los derechos de dichas personas privadas de libertad, que
su politica ha generado, en la falta de recursos y/o en problemas estructurales de
imposible solucién a corto 6 mediano plazo®.

Para reafirmar tales responsabilidades vale sefialar que se dan, en los casos de privacion
de libertad, la conjuncion de dos tipos de funciones estatales, las que implican la no

* En tal sentido el Relator Especial sobre el derecho a la educacion de la ONU, Vernor Mufioz, en su informe
especial sobre la situacion de las personas privadas de libertad ha sefialado que “...aunque los recursos pueden influir
en la aplicacion de la politica, las condiciones de encarcelamiento que puedan vulnerar los derechos humanos
fundamentales no se justifican por la falta de recursos...”. PROMOCION Y PROTECCION DE TODOS LOS
DERECHOS HUMANOS, CIVILES, POLITICOS, ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, INCLUIDO
EL DERECHO AL DESARROLLO. El derecho a la educacion de las personas privadas de libertad.

*Cfr. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, parr. 221; Caso
Raxcaco Reyes. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, parr. 95, y Caso Fermin Ramirez, Sentencia
de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126, parr. 118.

% Corte Interamericana de DDHH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Sentencia de 5
de julio de 2006. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)

4" Grosman. Lucas S. Escasez y igualdad. Los derechos sociales en la Constitucién. Buenos Aires. 2008 Libraria
Ediciones

“8 En tal sentido la SCJBA en la sentencia dictada en autos “causa B. 68.954, "Cémara de Apelacion y Garantias en lo
Penal de La Plata contra Servicio Penitenciario Bonaerense. Conflicto de poderes" ha sefialado que: “...Particurmente
aquela funcion de garanta no puede ser resignada aln ante b invocaciin de dificukades de financiacion (conf. Roberto
Gargarella, "Jursprudencia Argentina”, Lexs Nexis, 2006-IV-fasciculo 4, pag, 3 vy sigtes.)..”.

* Las obligaciones estatales para con las personas privadas de libertad no resultan ser novedosas en nuestro
ordenamiento juridico, y las obligaciones surgidas de los Tratados Internacionales de DDHH gozan de jerarquia
constitucional desde, hace ya, 17 afios a esta fecha (Reforma constitucional de 1994), por lo cual el Poder Ejecutivo
mal puede argumentar no haber tenido plazos o tiempos suficientes para implementar los mecanismos que conlleven
a la efectiva implementacion de tales derechos. En los mismos términos la sentencia dictada en autos “Verbistky s/
recurso de hecho” data del afio 2005.



intervencion del Estado sobre los derechos individuales® y las que implican la
provision de servicios mediante una estructura estatal que cuente con recursos
suficientes para garantizar el pleno goce de los derechos esenciales™.

A ello habra de sumarse la responsabilidad que surge de ser el Estado quien tiene a la
persona bajo su custodia y cuidado en forma total.

En funcion de ello y la manda constitucional emergente de los arts. 18 y 75 inc. 22 de la
C.N. vale calificar a la institucién donde se cumple la privacion de libertad, sea servicio
penitenciario 6 comisaria, como una estructura estatal protectora® en tanto institucion
total creada para seguridad y no para castigo de las personas que en ellas son alojadas.
Esto significa que las estructuras publicas disefiadas y dotadas de fondos para cumplir
una determinada funcién son en si misma fuentes de derechos y en consecuencia cada
vez que estos derechos son infringidos se esta infringiendo la Constitucion®.

Las resoluciones judiciales. Activismo Judicial vs cuestiones no judiciables: Falsa
contradiccion

Volcada en el expediente la justificacion del Poder Ejecutivo y asumiendo la
inviabilidad de dicha defensa, conforme lo expuesto en los parrafos anteriores, cabe
analizar las posibles resoluciones que podria implementar el Poder Judicial.

La primera cuestion a tener en cuenta es la funcion del Poder Judicial en tanto esta
llamado a realizar el estricto control del total cumplimiento de los deberes
constitucionales fijados al Poder Ejecutivo.

Asi ha sostenido la Excma. Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal del Depto.
Judicial de Dolores al sefialar que “...El Poder Ejecutivo es responsable del estado de
las carceles, y el poder judicial lo es de que tal responsabilidad sea cumplida
acabadamente. Eso es, en esta materia, el ejercicio de los controles
republicanos...”*, donde al poder judicial le corresponde la funcion de administrar
justicia con el objetivo, tal cual sefiala el preambulo de nuestra Constitucién, de afianzar
la misma, entendiendo que dicho afianzamiento no se trata solamente de la
administracion de justicia que esta a cargo del Poder Judicial, ni del valor de justicia que
dicho poder esta llamado a realizar sino que, ademas, abarca a la justicia como valor
que exige conductas de gobernantes y gobernados la cualidad de ser justas™.

La segunda cuestion a tener en claro es que la decision de dar proteccion a un derecho
humano vulnerado y la, consecuente, imposicién de acciones positivas al Poder
Ejecutivo para lograr la efectiva vigencia de dicho derecho no es mas que una orden
judicial tendiente a que la estructura estatal cumpla debidamente con su funcion, siendo
que por ello no hay intromision en la politica pablica y/o en el uso del presupuesto
estatal en tanto lo que se esta ordenando es el efectivo cumplimiento de dicha politica
publica conforme lo establece la C.N.

En estos casos podemos afirmar que el juez no disefia politica publica® sino que, en
realidad, ordena el efectivo cumplimiento de la misma en tanto las obligaciones y
objetivos de dicha politica publica le han sido fijados al Poder Ejecutivo en forma

01a obligacion estatal de no torturar, no someter a malos tratos, etc.

la obligacion estatal de garantizar salud, educacion, trabajo, etc

*2 Grosman. Lucas S. obra citada

%% Grosman. Lucas S. obra citada

% Causa 11570. Habeas Corpus. Agravamiento en las condiciones de detencién en la Unidad Penal Nro. 6. Voto del
Dr. Fernando Sotelo al que adhirieron la totalidad de los integrantes de la Sala

% Maraniello. Patricio Alejandro “El activismo judicial: Una herramienta de proteccion constitucional”. Conferencia
dada en la provincia de Formosa, organizado por la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura de la Nacion, el
dia viernes 31 de octubre de 2008.

% Ello sin perjuicio de la posicion de aquellos que entienden que el Juez tiene facultades para disefiar politica puiblica,
cuestion que no resulta trascendente analizar en el presente.



directa por el propio constituyente, siendo que para dicho cometido los poderes
constituidos han disefiado y creado las estructuras estatales para llevarla adelante
teniendo en cuenta, ademas, que es decision del poder Ejecutivo, a partir de otras
politicas publicas®, aumentar la cantidad de personas privadas de libertad bajo su
custodia.

Por ende al analizar casos que implican vulneracion de derechos humanos esenciales en
situaciones de privacién de libertad el juzgador no se encuentra limitado por las
denominadas “cuestiones politicas no judiciables”, sino, por el contrario, se encuentra
compelido a declarar las condiciones de detencion como agravadas y actuar para hacer
cesar tal agravamiento bajo riesgo de ser responsable de las consecuencias que su
inaccion traiga aparejada.

No puede, bajo la excusa de su incompetencia para actuar en cuestiones de politica
publica, consentir la prolongacion de las situaciones de agravamiento en las condiciones
de detencion y en todo caso si entiende, erréneamente, que no esta facultado para
ordenar al Poder Ejecutivo medidas activas y/o disposicion de partidas presupuestarias
para hacer cesar el agravamiento, deberd dictar medidas, que sin afectar tales
cuestiones, resulten efectivas a fin de hacer cesar la violacion de derechos planteada.
Frente a un agravamiento de las condiciones de detencion el juez tiene tres opciones:

a.- Declarar la existencia del agravamiento de las condiciones de detenciény limitarse a
notificar tal situacion al Poder Ejecutivo esperando sin mas que esté las soluciones®.
Este tipo de resoluciones demuestra, tal cual afirma Roberto Gargarella, que muchos de
los miembros del poder judicial profesan concepciones ancestrales, pobreza
argumentativa, oscuridad y arbitrariedades cercanas a la mediocridad®.

b.- Buscar alcanzar el cese de la situacién a partir de ordenar medidas dispositivas al
Poder Ejecutivo 0

c.- Tomar medidas judiciales que no obliguen al Poder Ejecutivo en términos de politica
publica y/o presupuesto, pero que resulten eficaces para resolver la situacién, a la par de
compeler al P.E. para que determine politicas publicas eficaces para dar una solucion
integral al problema basado en la obligacion de cumplir las mandas constitucionales a
efectos de garantizar el efectivo goce de los derechos humanos.

¢Que quiero significar con esto?

Pues que la primera opcidn es inaceptable y acerca al magistrado, por omision, a la
responsabilidad que establece el dltimo parrafo del art. 18 de la CN.®

Si por el contrario el juzgador descarta la primera opcion por los incumplimientos a su
funcion y responsabilidad que ella implicaria, pero entiende que la segunda opcion
excede sus facultades debera necesariamente implementar la tercera a través del dictado

* Modificaciones legislativas que restringen medidas alternativas a la prisionizacion, aumento de las penas fijadas en
el Cdadigo Penal y leyes accesorias, no implementacion de medidas alternativas a la prision en funcién de falta de
inversion estatal (caso de las pulseras), persecucién y estigmatizacion hacia magistrados que conceden medidas
alternativas a la prision, etc han sido impulsadas por los Ejecutivos Nacional y Provincial reiteradamente.

%8 Causa 2145/G09 del Juzgado Correccional Nro. 2 del depto. Judicial de Lomas de Zamora. La jueza a cargo del
proceso constato la inexistencia de colchones ignifugos y la circunstancia de que la totalidad de los detenidos (més de
30) dormian sobre el piso, la inexistencia de calefaccion, el alojamiento de presos portadores de VIH en sede policial,
impedimento de contacto familiar y otras cuestiones expresamente prohibidas por las ‘“Reglas” de la ONU
limitindose en su fallo a comunicar tal circunstancia al Poder Ejecutivo provincial.

% Gargarella. Roberto. El derecho a la protesta. El primer derecho. Buenos Aires. 2005. Editorial Ad-Hoc y
Activismo judicial en defensa de los derechos de las mujeres. Lo que el argumento democratico no puede probar.
Revista “Razon Publica”, Derechos humanos y perspectivas de género, publicada por AMINISTIA
INTERNACIONAL ARGENTINA, 2004, N° 1.

80« las carceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alld de lo que aquélla exija, hara
responsable aljuez que la autorice.”



de una amplia gama de medidas que conllevan el cese del agravamiento, a modo de
ejemplo se podria sefalar que:

Frente a situaciones de hacinamiento o sobrepoblacién nada impide al juez dictar
medidas alternativas a la privacion de libertad con el objetivo de reducir la cantidad de
detenidos.

Frente a incumplimientos en relacion a la atencion o a la proteccion de la salud intra
muros nada impide al juez ordenar la internacion del paciente privado de libertad en
cualquier institucion del sistema de salud publica extra muros.

Frente a la privacion de acceso a la educacion o al trabajo nada impide al juez dictar
medidas que garanticen dicho acceso o prohiban al servicio penitenciario restringir el
mismo.

El verdadero desafio

Decisiones como las expuestas en las lineas anteriores no son originales de quien esto
escribe, que por cierto no detenta ningin puesto en el Poder Judicial, sino que ya han
sido tomadas a nivel local, por ejemplo en situaciones donde el Poder Ejecutivo no
garantizaba la seguridad fisica de una persona privada de libertad en sede policial y en
consecuencia el Magistrado actuante debid optar entre la privacion de libertad o la
integridad fisica del detenido.

Frente a este claro enfrentamiento entre la “seguridad” y un derecho humano esencial el
magistrado actuante®, después de haber constatado personalmente el grave estado de
salud del detenido entendié ““...que la privacion de libertad de J.W.R conlleva una
posibilidad cierta de un agravamiento en las condiciones de regulares de
detencidén, con riesgo para su integridad fisica, lo que de por si descalifica la
privacion de libertad como acto estatal valido y adecuado a los parametros
regulados en nuestra Carta Magna...”%.

Parafraseando a Garland, de lo que se trata es de lograr la plena vigencia de los
derechos humanos en situaciones de privacion de libertad sacandolos fuera del ambito
de la penalidad y con ello de la l6gica y el poder penitenciario.

Hoy en dia en la ldgica de analisis, respuesta y accion prima la seguridad y no el
derecho.

Contrariamente a ello, 1o que debe primar en el andlisis, la respuesta y la accion es la
inversion de la légica actual, debe verse el caso desde la prioridad de efectivizar la plena
vigencia de un derecho humano esencial para luego adecuar esa implementacion a la
limitacion que comprende la privacion de libertad.

En dicho desafio resulta indispensable romper la mecanica de concebir los derechos
humanos en funcién de la seguridad penitenciaria pero también romper el marco
ideoldgico de concebir a la persona privada de libertad como un preso (no persona y
como tal carente de derechos) para analizar su situacion desde la visién de un ser

®1 Dr. Juan Tapia, Juez titular del Juzgado de Garantias 4 de Mar del Plata, autor de la resolucion en cuestion

82 |pp 241514, proceso registrado bajo el nro. 391 del Juzgado de Garantias 4 de Mar del Plata. El fallo se basa en
los arts. 18 y 75 inc. 22 CN; art. XXV Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 10 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Politicos; art. 5. inc. 2 CADH; Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos de las Naciones Unidas; Declaracion sobre Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y
otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes -Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 3452 del 9
de diciembre de 1974-, Convencién Contra la Tortura y otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes;
"Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s
/habeas corpus” - CSJN rto. 3/5/2005)...”, rechazando por ello la pretension de detencion solicitada por el
Ministerio PUblico, y afirmando que “...En ese contexto, corresponde adoptar una accion judicial concreta que le
asigne un efecto vinculante a los estdndares internacionales de derechos humanos como criterio decisorio (ver al
respecto el trabajo de Christian Courtis "El caso Verbitsky: nuevos rumbos en el control judicial de la actividad de
los poderes politicos?, en "Colapso del sistema carcelario”, CELS, siglo veintiuno editores, Buenos Aires,
2005)”...”



humano que circunstancialmente esta privado de libertad sin por ello perder su dignidad
ni sus derechos entendiendo que “la falta de recursos no puede justificar condiciones
detentivas y lesivas de los derechos del hombre ni resultan aceptables las politicas y
practicas que permitan en forma rutinaria vulneraciones a los derechos humanos
de las personas privadas de libertad”®.
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