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Articulo 8

Camila Petrone

1. Transcripcion del texto legal en comentario.

Art. 8. Las normas de ejecucion serdn aplicadas sin establecer discriminacion o
distingo alguno en razon de raza, sexo, idioma, religion, ideologia, condicidn social o
cualquier otra circunstancia. Las unicas diferencias obedecerdn al tratamiento

individualizado.

2. Antecedentes legislativos, historia del instituto penitenciario correspondiente.

En nuestro ordenamiento juridico, la primer norma que parece haber instaurado el
principio de igualdad o de no discriminacidn es el articulo 16 de nuestra Constitucion
Nacional, en tanto establece que todos los habitantes de la Republica Argentina son
iguales ante la ley. Demas estd decir que nuestra Constitucién Nacional aplica, por
igual, a todos los habitantes de la Nacion Argentina que por ella se rigen y es, en este
sentido, que entiendo que ello aplica también al ambito penitenciario.

En lo que respecta, estrictamente, a las normas de ejecucién de la pena privativa de
la libertad, el primer antecedente directo del presente articulo surge del decreto

412/58, dictado en el gobierno de facto de Aramburu, al poco tiempo de la adopcion



por parte de las Naciones Unidas de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, de las cuales surge el antecedente inmediato internacional de la presente
norma. Asi, el articulo 42 de aquel decreto-ley, establecia que: “Las normas de
ejecucion que contiene esta ley y las reglamentaciones que se dicten en consecuencia,
seran aplicadas sin hacer entre los internos otras discriminaciones o diferencias que
las resultantes del tratamiento individualizado a que deben estar sometidos”.

En 1996, se adoptd el Reglamento General de Procesados (en adelante R.G.P.),
antecedente inmediato de la presente ley, en cuyos fundamentos se planteaba su
objetivo: “...posibilitar al interno procesado condiciones que hagan de su detencién
preventiva un periodo util para si y para la sociedad, con pleno ejercicio de sus
derechos a la salud, a la educacion, al trabajo, al mantenimiento y afianzamiento de
los lazos familiares y sociales, a la libertad de pensamiento y a la informacion...”.!

Alli se incorpord, en el articulo 102, una norma muy similar respecto de la igualdad
de trato para quienes se encuentren contemplados por la presente ley. Asi, el
articulo de mencién establecia que: “Las disposiciones de este reglamento serdn
aplicadas sin hacer entre los internos otras discriminaciones o diferencias que las que
resulten del trato individualizado aplicable.”

Al sancionarse, en julio de 1996, la Ley 24.660 de ejecucion de la pena privativa de la

libertad se incorpord, en el Capitulo I, en articulo bajo andlisis. En el capitulo

1. Boletin Oficial, ejemplar 28.366, del 1/4/96, p. 1/2.
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mencionado se intentd plasmar el principio de reserva consagrado en el articulo 19
de nuestra Constitucion Nacional reconociéndole al condenado sus derechos
inalienables “...a la vez que se ratifica su obligacién de cumplir con todos los deberes
qgue su situacién le permita y con las obligaciones que su condicidn legalmente le
impone.”? Asi, el texto propuesto -que fue posteriormente aprobado e
implementado- “...ratifica el respeto a la dignidad humana, a los derechos de los
condenados y el rechazo enfatico de todo tipo de discriminacién (...) en consecuencia
de los mandatos constitucionales, de los principios de igualdad y humanizacién en el
cumplimiento del encierro de los detenidos y de los contenidos de los convenios,

pactos y declaraciones universales y regionales...>.

3. Antecedentes, similitudes y divergencias en derecho comparado.

Las cuestiones relativas a la aplicacion igualitaria y no discriminatoria de las normas
de ejecucién de la pena aparecen como problematicas en distintos lugares del
mundo, sobre todo en América Latina, donde la situacién carcelaria suele ser

bastante similar.

2. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados de la Nacidn, 462 reunidn, 12 Sesién Ordinaria de
Prérroga, 7 y 8 de diciembre de 1995, p. 5686.

3. Ob. cit.



Por ejemplo, en el sistema penitenciario cubano, la categoria de género ha sido
incluida desde hace muy poco tiempo en el marco de las problematicas
penitenciarias, a pesar de que la Constitucion de aquel pais establece, en sus
articulos 41 a 44 la igualdad de derechos y deberes de todos los ciudadanos y
establece que no sera posible propinar un trato distinto por motivos de “sexo, color
de piel, raza, origen nacional, creencias religiosas y cualquier otra forma lesiva a la
dignidad humana™ vy, en el articulo 44 in fine, ademas, se dispone la obligacién
estatal de “esforzarse” para crear las condiciones necesarias para materializar el
principio de igualdad.

De todas formas, quienes estudian la tematica afirman que “...la categoria género ha
tenido una infima influencia en el sistema penitenciario cubano, pues la ubicacion de
la mujer en la norma penitenciaria ha sido casi nula, al no distinguir el tratamiento
individualizado que se le debe dar a esta, limitdndose solo a normar la separacion de
ambos sexos en el periodo de reclusién...”>. De esta manera, en lo que respecta a la
cuestion de género, ello sélo se ve reflejado en el sistema penitenciario cubano al

cumplir con lo dispuesto por el art. 30, apartado N° 8 del Cédigo Penal de aquel pais

4. HuerTas Diaz, O. et al. Categoria de género y su incursion en el sistema penitenciario cubano. Justicia
Juris, 11(2), 19-29

5. HuerTAs Diaz, O et al (2015). Categoria de género y su incursion en el sistema penitenciario cubano.

Justicia Juris, 11(2), 19-29
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gue dispone el cumplimiento de la pena de prision de hombres y mujeres por
separado.

El problema de que aquel ordenamiento se limite a cumplir con el alojamiento de las
personas privadas de libertad en establecimientos separados deja de lado cuestiones
inherentes a la vida de una mujer en prisién, como por ejemplo los casos de
embarazos, los partos, la crianza de los hijos, entre otros.

Al mismo tiempo que las cuestiones mencionadas se dejan de lado, se advierte
patentemente la discriminacion hacia las mujeres, quienes reciben tratos
discriminatorios que se reflejan, por ejemplo, en un menor niumero de visitas (sobre
todo “visitas intimas”) y en el hecho de que se les permitan menos llamadas
telefénicas que a los hombres, a lo que se le suman los episodios de violencia
institucional y agresiones sexuales que sufren a menudo por parte de los operarios
penitenciarios®.

Si bien las problematicas resefiadas en el caso cubano y el colombiano suelen
repetirse a lo largo de América Latina, cabe destacar la existencia de cierta
jurisprudencia que hace eco de los tratados internacionales, como es el caso del
Tribunal Constitucional de Costa Rica, que ha resaltado que el privado de libertad es
una persona que no esta excluida de la comunidad juridica, sino que, “...en una

democracia, el delincuente no deja, por el solo hecho de haber sido condenado, de

6. Ob. Cit.



ser sujeto de derechos, algunos se le restringen como consecuencia de la condena,
pero deben permitirseles todos los demds...”.

En Colombia, un estudio destinado a analizar, desde una perspectiva de género,
“..los principales aspectos sociojuridicos relativos a las mujeres y a las madres
reclusas (e infancia) en Colombia, a partir de los marcos internacionales de derechos
humanos, de derecho constitucional y de derecho penitenciario...”®, desarrollado a
partir de la promulgaciéon de una nueva ley, en enero de 2014 que a penas
desarrollaba este tema, determind la necesidad de implementar nuevas politicas con
enfoque de género, por entender que “...la legislacion y el mundo penitenciario son
realidades sexistas y masculinizadas...”.

La problematica de género en el dmbito penitenciario, que se replica de diferentes
formas a lo largo del mundo, lleva a la necesidad de tomar medidas de igualdad no
solo en casos de discriminacidn o aplicacion desigual de las normas fundado en el
género sino en cualquier trato que, por cualquier motivo, implique una desigualdad

infundada o discriminacion.

7. Revista de Ciencias Penales, Costa Rica, Nov. 2000., Jurisprudencia Voto 1261-90. Cf.mora/navarro
disponible en http://wl.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/783-el-
juez-de-la-ejecuci%C3%B3n-penal.html (29/04/2017).

8. Pozo, F. J. & MARTINEZ, J. A. (2015). Retos del tratamiento penitenciario en Colombia: enfoque y
accion diferencial de género desde la perspectiva internacional. Revista Criminalidad, 57 (1): 9-25.

9. SMART, C. The woman of legal discourse (pp. 772-778). En Tim Newburn. Key Readings in
Criminology. London: Willian Publishing, 2009.
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Por su parte, en lo que respecta al trato desigual fundado en motivos de género,
Espana ha desarrollado un programa de “lgualdad entre mujeres y hombres en el
ambito penitenciario” en el marco del cual ha creado las llamadas “unidades
externas de madres (UDM)” 1° que facilitan el contacto y el encuentro familiar, el cual
se ve mermado por el encarcelamiento, y, aun, de forma mas gravosa en el caso de
las mujeres!l. Es, en este punto, que la politica penitenciaria espafiola se vuelve
referente a nivel mundial en tanto incluye, dentro del tratamiento penitenciario tres
alternativas que son: “a) unidades dependientes de madres (UDM) (...)ubicadas fuera
del recinto de los centros penitenciarios, preferentemente en viviendas ordinarias del
entorno (...) b) Unidades externas de madres (UEM) {(...) (que) suponen el desarrollo
ambiental e infraestructural pionero del espacio materno-filial penitenciario {(...) c)
Establecimiento o departamento mixto...”*2. Esta Ultima alternativa ayuda a cumplir
con la Ley Organica General Penitenciaria espafiola (LOGP) que en su art. 16
establece que “los hombres y las mujeres deberdn estar separados, salvo en los
supuestos excepcionales que reglamentariamente se determinen”, excepcion que se

concreta a su vez en el art. 99.3 del Reglamento Pentenciario, que dispone que

10. Pozo, F. J. & MARTINEZ, J. A. (2015). Retos del tratamiento penitenciario en Colombia: enfoque y
accion diferencial de género desde la perspectiva internacional. Revista Criminalidad, 57 (1): 9-25

11. Instituto de la Mujer (2005). Realidad social de las mujeres sin techo, prostitutas, ex reclusas
y drogodependientes de Espafia. Madrid: Instituto de la Mujer.
12. Pozo, F. J. & MARTINEZ, J. A. (2015). Retos del tratamiento penitenciario en Colombia: enfoque y

accion diferencial de género desde la perspectiva internacional. Revista Criminalidad, 57 (1): 9-25



“excepcionalmente, hombres y mujeres podrdn compartir un mismo departamento
previo consentimiento de unos y otras y siempre que reunan los requisitos regulados
en el cap. Il del titulo VIl RP” (Ley Organica 1/1979), es decir, “...para ejecutar
programas especificos de tratamiento o para evitar la desestructuracion familiar,
establecer, para grupos determinados de poblacion penitenciaria, centros o
departamentos mixtos donde indistintamente puedan ser destinados hombres y

mujeres...” 13

4. Datos empiricos que confronten criticamente la dimension del ser (informes
oficiales, de la Procuracidn penitenciaria, de ONGS, visitas de organismos

internacionales, o trabajos académicos en el campo de las ciencias sociales).

Desde el afio 2011, la Procuracidn Penitenciaria de la Nacién (en adelante PPN) ha
prestado especial atencion a ciertos grupos que sufren un “especial grado de
sobrevulneracion” dentro de las cdrceles, como es el caso de las mujeres, el colectivo
LGBTI, los nifos y jovenes, los extranjeros y las personas con discapacidad. A partir
de un estudio detallado de estos casos puntuales han llegado a conclusiones que
permiten vislumbrar que la norma contemplada en el articulo bajo examen no es

siempre puesta en practica.

13. Ob. Cit.
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En el caso de los llamados “jovenes adultos” -es decir, personas de entre 21 y 25
anos-, se ve claramente en el informe de la PPN correspondiente al afio 2015 que no
gozan del mismo trato que los internos “adultos”, ya que, como los complejos
penitenciarios de adultos se encontraban sobrepasados, “...se generaba un ‘cuello de
botella’ en las unidades de jévenes que genera que los detenidos que cumplen 21
afios y estan en condiciones de pasar a carceles para adultos no sean trasladados,
imposibilitando por ello la liberacién de plazas a través de esa via...”%.

Asi las cosas, el informe pone de manifiesto que en el complejo penitenciario
destinados a jévenes adultos (CFJA) en Marcos Paz, provincia de Buenos Aires, el
hacinamiento y la sobrepoblacion han conllevado un recrudecimiento de la violencia
para este grupo especifico, cuyo destino en un complejo especifico supone una
especial proteccidn, que no es la existente en los hechos.

De esta forma, no sdlo se dificulta el acceso a la educacion y al trabajo de los jovenes
adultos sino que, ademas, los detenidos sancionados, junto con aquellos “recién
llegados” que no logran adaptarse al régimen preexistente del pabelldn que les
corresponda, son alojados en un pabelldn especifico en el cual se encuentran
aislados 23 horas del dia con una sola salida nocturna -horario que, légicamente,

impide toda comunicacion con defensores, juzgados, etc.- En el caso de los jovenes

14. Informe de la Procuracién Penitenciaria de la Nacion, afio 2015.



adultos, entonces, mientras que el paso por este pabelldn debiera ser transitorio, la
sobrepoblacién ocasiona que permanezcan alli durante meses, bajo un régimen de
aislamiento.

A la vez, a diferencia de los complejos destinados a adultos, el CFJA no cuenta con
sectores especiales destinados para jovenes con medida de resguardo, lo que ha
llevado a que, en uno de sus pabellones, en el aiio 2015, dos jévenes detenidos por
delitos contra la integridad sexual sufrieran diversas agresiones asociadas al delito
imputado. Asi, por no disponer de un sector de alojamiento especial, estos dos
jévenes -como muchos otros- fueron sometidos al ya mencionado régimen de
aislamiento en celda propia durante 23 horas diarias, por no contar con lugares
especificos destinados a resguardar su integridad fisica, privdandolos, asi, de derechos
fundamentales como la educacidn y el trabajo.

En lo que respecta a esto ultimo, el informe advierte que muchos jévenes adultos
pasan dos o tres afios sin trabajar, debido a la escasa oferta y a la “excusa” de su
falta de D.N.I. o CUIL, circunstancia que resulta muy frecuente y que, en realidad, no
debiera hacerlo, ya que su tramitacion es una obligaciéon del Estado al privar de

libertad a una persona.

En lo que respecta a las mujeres, el mismo informe de la P.P.N. permite vislumbrar,

también, distinciones en el trato basadas en el sexo de las privadas de libertad.
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Un claro ejemplo de ello es el aislamiento nocturno en el pabellén destinado al
funcionamiento del dispositivo “Prisma”, ubicado en el Complejo Penitenciario
Federal IV —Ex “Unidad 3-, donde las privadas de libertad no cuentan con bafios al
interior de las celdas, cuyas puertas se cierran de noche, obligandolas “...a solicitar su
apertura a la guardia para poder utilizar los sanitarios. Este pedido no siempre es
atendido, y, consecuentemente, en varias oportunidades las mujeres deben hacer
sus necesidades dentro de las celdas, debido a la falta de funcionamiento de los
timbres internos. El pabellén cuenta con cdmaras de seguridad dentro de las celdas y
en las dareas comunes. Las imagenes son monitoreadas por el personal
penitenciario...”*>.

Esto ultimo, por mds simple y nimio que parezca implica, en realidad, un
agravamiento de las condiciones de detencidn e, incluso, podria fundamentarse que
constituye una “vejacion”, ya que se vulneran los derechos a la integridad fisicay a la
dignidad, limitando indebidamente la autonomia de las internas y colocandolas en
una situacion humillante frente a los operarios del S.P.F., madxime si se tiene en
cuenta que alli se encuentran alojadas mujeres con padecimientos mentales.

Parrafo aparte merecen las vejatorias e invasivas requisas de las que son victimas las
mujeres alojadas en los complejos del S.P.F. —como es el caso del Complejo IV-, las

cuales se llevan a cabo exponiendo el cuerpo a distintos niveles, implicando el

15. Ibid..



ejercicio de violencia sexual, sélo por tratarse de personas de sexo femenino en lugar
de utilizar, para ello, los dispositivos electrénicos que fueron instalados en el S.P.F. a
fin de cumplir con los estandares internacionales en la materia®®.

A ello se le suma el alto nivel de violencia institucional que sufren las mujeres en las
carceles: por ejemplo, segun el mencionado informe de la P.P.N., en el afio 2015, el
80% de los episodios de violencia fisica y torturas en complejos penitenciarios fueron
perpetuados en el Complejo IV de Mujeres del S.P.F., aumentando asi la cantidad de
situaciones de violencia institucional en complejos penitenciarios con victimas de
sexo femenino.

Por otro lado, mas violencia se registra aun en los casos de mujeres embarazadas
alojadas en complejos penitenciarios, como fue el caso de la Unidad N° 31 del S.P.F. -
donde se alojan mujeres con “buena conducta”, embarazadas y/o con hijos menores
de cuatro anos- y que era considerada como una “carcel modelo” hasta que en el
ano 2014 se decidid el traslado a aquel complejo de hombres detenidos por
crimenes de lesa humanidad, a fin de solucionar cuestiones de sobrepoblacién en
carceles masculinas vulnerando, asi, los derechos de las mujeres alojadas en la
Unidad N° 31, muchas de las cuales tuvieron que ser trasladadas a otros complejos

penitenciarios.

16. Ibid.
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La Ilamada “violencia obstétrica”, por otro lado, no escapa a los complejos
penitenciarios donde, en los Ultimos anos, se han registrado varios casos de muerte
de privadas de libertad por falta de atencidn médica, atencién deficiente e, incluso,
la muerte de un nifio recién nacido al que su madre (una joven de 20 afos) dio a luz
por si sola en su propia celda, ya que la asistencia médica que habia solicitado nunca
llegd, a lo que se le suma la violencia y malos tratos que normalmente sufren las
internas embarazadas o que requieren de controles ginecoldgicos.

El analisis de estos supuestos en el presente articulo responde a lo siguiente: el
S.P.F., innegablemente, se maneja de acuerdo a una légica machista que coloca a la
mujer en el rol de madre reproductora, afianzando los roles tradicionales de género.
Ello se traduce, a nuestro modo de ver, en un trato discriminatorio y una aplicacién
no igualitaria de las normas de ejecucidn ya que las Unicas pasibles de sufrir este tipo
de maltratos son, precisamente, las mujeres.

Otro colectivo que sufre especial violencia y un trato discriminatorio en lo que
respecta a la aplicacién de las normas de ejecucion de la pena es el LGBTI'’. Ademas
de practicas discriminatorias fundadas en la identidad de género y maltratos fisicos y
psicoldgicos, en la érbita del S.P.F se suman las requisas vejatorias y la particular
cuestion del alojamiento, que sdélo afecta a este grupo: las mujeres transgénero que

no han realizado el cambio registral en sus documentos se encuentran alojado en

17. Ibid.



complejos penitenciarios para hombres lo que implica no sélo un trato
discriminatorio sino también una aplicacion desigual de las normas de ejecucion ya
gue el resto de las mujeres se encuentran alojadas en establecimientos especificos.
Todo ello, afortunadamente, condujo a la Resoluciéon N° 1.721 que cred —en el marco
del S.P.F.- el “Reglamento Interno de la U.R. VI-Anexo alojamiento de internos trans y
homosexuales”, incluyendo un protocolo de registro corporal y de sus pertenencias.
La violencia que —innegablemente- caracteriza al ambito carcelario se traduce, en el
caso del colectivo LGBTI en practicas discriminatorias y humillantes, faltas de
reconocimiento de la identidad de género, tormentos psiquicos y otros malos tratos
gue incluyen requisas vejatorias llevadas a cabo por personal penitenciario.

Dice el informe de la P.P.N., a modo de conclusién respecto de este tema que: “La
cultura penitenciaria produce y administra las violencias y, a la vez, reproduce los

estigmas de la sociedad”*8.

La nacionalidad y el idioma parecen ser, segun se desprende del informe de la P.P.N,,
otros dos moviles para la discriminacion y el trato desigual en lo que respecta a la
aplicacion de las normas de ejecucion y, ademas, se trata de dos supuestos

especificamente contemplados en el articulo bajo examen.

18. Ibid.
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Es innegable que en el caso de las personas de nacionalidad extranjera, se trata de
personas en una situacion de especial vulnerabilidad por encontrarse privados de
libertad en un pais extrafio, con otras costumbres, otras normas y —en algunos
supuestos- incluso un idioma desconocido.

Uno de los problemas especificos de este colectivo es la obstaculizacion de los
vinculos familiares y sociales, lo cual fue detectado por el informe de la P.P.N.
correspondiente al afno 2015, en el cual se advirtié que un gran porcentaje de los
extranjeros privados de libertad no tienen contacto con ningun familiar ni amigo, lo

que da cuenta de una aplicacion desigual de las normas de ejecucion.

Ademads de el impedimento de las comunicaciones con sus allegados, los extranjeros
privados de libertad encuentran dificultades para acceder a la educacién
universitaria, lo que hace que se encuentren inmersos en una suerte de “circulo
vicioso” ya que la Universidad de Buenos Aires —en el ambito federal- requiere que
los extranjeros que en ella estudien tengan regularizada su situacién migratoria pero,
precisamente, quienes estan privados de libertad se ven impedidos a realizar aquel
trdmite. En consecuencia, se ve vulnerado su derecho a la educacién y, ademas, ello
los imposibilita a cumplir con los objetivos de la pena y, posteriormente, la falta de
estudio los priva de la aplicacion de las reducciones en los plazos requeridos para el

avance de las fases y periodos de la progresividad del régimen penitenciario



establecidos por ley!®, en lugar de poder acceder a ellos como cualquier otro
condenado.
5. Normas, principios y reglas de DIDH y su interpretacion en los organismos de los

sistemas de proteccion internacional y regional, aplicables al instituto en estudio.

La norma receptada en el presente articulo resalta la aplicacion, en el ambito
penitenciario, de la obligacidn estatal de respetar los derechos fundamentales de las
personas en un marco de igualdad y no discriminacion, basandose en lo dispuesto
por el articulo 12 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, el articulo 22.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial y
también, en el articulo 62.1 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Recursos de las Naciones Unidas.

En este sentido, el art. 1.1 de la Convencién Americana no sdélo establece
obligaciones generales de respeto y garantia sino también una cldusula que prevé
que las personas deben gozar y ejercer “sin discriminacién alguna por motivos de

raza, color sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,

19. Ibid.
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origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social” los derechos consagrados en el pacto.?°

Por otro lado, en cuanto a lo que debe entenderse por “discriminaciéon”, la Corte
Interamericana ha definido el concepto como aquél que se configura cuando
“...existe una distincién arbitraria, esto es, una distincion carente de justificacidon
objetiva y razonable.”?%.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) establecié que “...el
principio de igualdad es violado si la distincidon no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, si la distincién es arbitraria.”??

Todo ello nos permite inferir que, de acuerdo a los estdndares internacionales, no
todas las distinciones van en contra del derecho a la igualdad y no discriminacion,
principalmente en los casos en que existen “...ciertas desigualdades de hecho que

legitimamente pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que

20. A.A.\V.V., Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentada, Eudeba- Konrad Adenaur
Stiftung, Berlin 2014, p. 57

21. Corte IDH. Opinidn consultiva OC-4/84, parr. 56, Corte IDH. Condicidn juridica y derechos humanos
del nifio. Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, parr. 46 y Corte IDH. Condicion
Juridica y Derechos dde los migrantes indocumentados. Opinién consultiva OC- 18/03 de septiembre
de 2003, parr. 89.

22. TEDH, Caso “Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in Education in
Belgium (merits), 23 de Julio de 1968.



tales situaciones contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para
realizarla o proteger a quienes aparezcan como juridicamente débiles.”?3

Si partimos, entonces, de la idea de que no toda diferencia de trato es
discriminatoria, corresponderia, luego, determinar cuales son las caracteristicas que
permitirian no vulnerar el derecho a la igualdad. En este sentido, la Corte IDH indicé
qgue: “No habra, pues, discriminacién, si una distincién de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén
o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo...”?*.
Por el contrario, la misma Corte IDH definid a las distinciones discriminatorias como
aquellas diferencias de trato que se dan entre dos personas en situaciones analogas

o similares y cuando éstas no tienden a equiparar una desigualdad de hecho.

En cuanto a los estandares internacionales respecto del tratamiento de las personas
privadas de libertad, en particular, cabe recordar que las “Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos” de la ONU —también conocidas como “Reglas
Mandela”, se basan, a su vez, en los instrumentos internacionales antes

mencionados y trasladan el principio de igualdad y de no discriminacién al ambito

23. Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-4/84, parr. 56

24. Ibid. Parr. 57
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penitenciario. De esta forma, la Regla N° 2 postula que “Las reglas que siguen deben
ser aplicadas imparcialmente. No se debe hacer diferencias de trato fundadas en
prejuicios, principalmente de raza, color, sexo, lengua, religion, opinion politica o
cualquier otra opinion, de origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra
situacion cualquiera...”.

Estas reglas, tal como lo ha afirmado nuestra Suprema Corte en el fallo “Verbitsky”
“...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 CN, en el
estandar internacional respecto de personas privadas de libertad...”.?

Ahora bien, lo que debiera Ilamar nuestra atencién luego de haber analizado el
tratamiento que dan los organismos internacionales al derecho a la igualdad y no
discriminacion es, en primer lugar, que lo establecido en los tratados internacionales,
como es el caso de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, aplica a todas
las personas por igual, sin distinguir respecto de aquéllas privadas de libertad.
Advertimos asi, entonces, que es la situacién de hecho de las personas privadas de
libertad —es decir, la realidad carcelaria- la que impulsa a afadir en un instrumento
especifico, como es el caso de las Reglas Mandela, un derecho del que ya -con
anterioridad y a partir de un instrumento internacional de caracter “general”- debian

gozar.

25. CSIN, “Verbitsky, H. s/ habeas corpus”, 3/05/2005.



Esto es, entonces, lo que ha hecho necesario que esta prohibicion de discriminacién
arbitraria y su contracara, que es el derecho a la igualdad, sean reiterados en un
instrumento que es de aplicacion especifica y exclusiva para las personas privadas de
libertad, a fin de asegurar que en su ambito también rija el principio de igualdad y la

prohibicion de trato discriminatorio.

6. Propuesta de interpretacion del texto legal confrontando tales datos empiricos,
pardmetros constitucionales e internacionales, opiniones doctrinarias vy

jurisprudenciales.

La interpretacion del presente articulo debe, a nuestro entender, girar en torno a los
derechos de los que efectivamente debiera privarse a las personas condenadas. Para
ello, debemos entender que las condenas de prision no implican la “muerte civil” del
condenado ni la privacion absoluta de todos los derechos sino que, en realidad,
unicamente debiera privarselos de la libertad y, ademas, no de toda libertad sino
unicamente de la libertad ambulatoria.

i

En palabras de Zaffaroni, “...el preso es un sujeto de derechos que sdélo deberia

perder con la condena algunos muy puntuales, como la libertad ambulatoria y, en
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caso de condenas mayores a tres afios, la potestad sobre sus hijos y bienes, mientras
que el resto de los derechos siguen vigentes.”?®

En el mismo sentido sostienen Marcos Salt e Ifaki Rivera Beiras que “...La antigua
idea de que las personas a las que el Estado priva de libertad como consecuencia de
una condena penal pierden todos sus derechos y se convierten en objetos sometidos
a la arbitrariedad de la administracién es incompatible con el modelo de Estado de
derecho que, precisamente, reconoce entre sus principios fundamentales aquel que
indica que en la relacién con los ciudadanos, éste no ejerce su poder de manera
arbitraria...”.?’

Esto se ve, ademads, corroborado por el articulo 2° de la ley bajo andlisis en tanto
sostiene que “...las personas privadas de libertad conservan los derechos que no
afectan el cumplimiento de la sentencia condenatoria”.

El mencionado articulo se deriva, a su vez, de principios y garantias constitucionales.
Asi, el articulo 18 de nuestra norma suprema prevé el llamado “principio de
legalidad”, que implica no restringir los derechos subjetivos de los privados de
libertad y no penarlo por acciones no previstas legalmente con anterioridad al hecho

delictivo (nula poena sine lege).

26. INECIP, Manual prdctico para defenderse de la cdrcel, disponible en: http://inecip.org/wp-
content/uploads/Inecip-Manual-Pr%C3%A1lctico-para-Defenderse-de-la-C%C3%Alrcel.pdf

27. SALT, Marcos y RIVERA BEIRAS, |fiaki, Los derechos fundamentales de los reclusos, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2015, p. 178



Por su parte, el articulo 19 in fine consagra el principio de reserva al establecer que
“Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”, indicando asi no se les podrd impedir a las
personas —y, en este caso en particular, a las privadas de libertad- realizar conductas
gue no estén expresamente prohibidas por ley.

Una vez aceptado esto, debemos admitir que “...el interno en un centro carcelario es
un sujeto de derechos que, como regla general, sera titular de los mismos que las
personas libres (dmbito de reserva) y, como excepcion, sufrird las limitaciones
previstas en el ordenamiento juridico como inherentes a la resolucidn judicial que
dispuso la medida de encierro carcelario” 22 y todo ello, luego, se ve —o debiera

verse- reflejado en la ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad.

Luego de analizar que tanto en la Constitucion Nacional como en los Tratados
Internacionales existen normas que prevén que los privados de libertad no pierden
aquéllos derechos que no afecten a la condena, podemos concluir que esto aplica,
entonces, para el principio de igualdad y/o prohibicién de no discriminacién, que
surge tanto de los instrumentos internacionales analizados en el punto anterior

como del articulo 16 de la Constitucion Nacional.

28. Ob. Cit., p. 155y ss.
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Ahora bien, si a las personas privadas de libertad no se las priva del derecho a recibir
un trato igualitario y sin discriminacidn con respecto a las persona que se encuentran
también privadas de libertad —en tanto ello, en forma alguna, afecta al cumplimiento
de la pena- cabe preguntarnos por qué ha resultado necesario replicar la prohibiciéon
de discriminacion arbitraria en la ley de ejecucion de la pena cuando aquélla ya
debia, en virtud de otras normas —incluso de mayor jerarquia- ser aplicable a los
privados de libertad.

La respuesta que ensayan Marcos Salt e Ifaki Ribera Beiras frente a este interrogante
es que hay dos factores que hacen que los derechos reconocidos sean “ficcién” en el
ambito carcelario. En primer lugar, se refieren a la tenencia a considerar que los
estandares internacionales respecto de los derechos de los que deben gozar los
reclusos no son mas que una “declaracion de principios” cuyo fin es orientar la
ejecucion de la pena, y no una obligacion cuyo incumplimiento generaria
responsabilidad estatal; y, por otro lado, los autores plantean la “falta de claridad de
los textos normativos para definir los limites que puede sufrir el interno al ejercicio

de sus derechos”.?®

Una vez dicho esto, entonces, vemos la necesidad de que las normas establezcan

cuales son los derechos que pueden limitarse al momento de la ejecucion de la pena

29. Ob. Cit., p. 180



y cuales no. De ser asi, veriamos que, en tanto carece de sentido privar a las
personas privadas de libertad de su derecho a recibir un trato igualitario y no
discriminatorio, ni siquiera seria necesaria la existencia del articulo bajo examen en
la ley 24.660.

De todos modos, no caben dudas respecto de la posibilidad de propinar un trato
diferenciado a una persona privada de libertad en relacién a otra cuando
efectivamente existan circunstancias que lo ameriten pero el problema radica en
analizar cuando esta diferencia de trato implica discriminacién y cuando no. Vemos,
entonces, que la linea que separa al trato diferenciado fundado de la discriminacién
es muy estrecha y que, ademas, segun los articulos 1° y 5° de la ley 24.660, es “...Ia
autoridad penitenciaria la que deberd evaluar las circunstancias de cada caso en
particular, a los efectos de poder brindar el tratamiento que mejor se ajuste a las
condiciones personales del causante.”3°

El problema que se presenta con esta ultima informacion, a nuestro modo de ver,
radica en dejar estas cuestiones, como la determinacién del tratamiento que mejor
se ajuste a cada caso, librado a las decisiones eventualmente arbitraria de los
operarios del Servicio Penitenciario Federal, en lugar de que se trate de una decisién

judicial que permitiria un mayor control y revisidn en caso de ser necesario.

30. Lorez, Axel y MACHADO, Ricardo, Andlisis del régimen de ejecucion penal, Fabidn Di Pldcido Editores,
Segunda Edicion Actualizada y Ampliada, Buenos Aires, 2014, p. 77.
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7. Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales

o administrativas disefiadas para la implementaciéon de la norma.

En diciembre del afio 2012, la Defensora General de la Nacién y las maximas
autoridades de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion y del Servicio Penitenciario
Federal redactaron el “Protocolo para la Implementacién del Resguardo de Personas
en Situacidon de Especial Vulnerabilidad” para que sean aplicadas en unidades
carcelarias del S.P.F.

El puntapié inicial fue un expediente judicial iniciado en octubre de 2010 a partir de
un habeas corpus correctivo presentado por la PPN por el aislamiento prolongado al
que se sometia a los detenidos con medida de Resguardo de la Integridad Fisica
(R.I.F.). Asi, en diciembre de 2012 la PPN, el SPF y la DGN presentaron a
consideracion del Juzgado Federal N2 1 de Lomas de Zamora el texto del Protocolo
consensuado entre las tres instituciones y otras organizaciones de la sociedad civil.
Posteriormente, el protocolo fue homologado por el Juez a cargo del juzgado
mencionado, disponiendo asi su implementacién.

Esto funcioné como un reconocimiento, a partir de denuncias llevadas a cabo por la
Procuracion Penitenciaria de la Nacion, de la situacidon especial en la que se

encontraban algunas de las personas privadas de libertad y respecto de las cuales si



corresponde que el trato que se les brinde sea distinto a fin de, precisamente,
intentar colocarlos en una situacién de igualdad frente a los demas.

El Protocolo prevé las distintas situaciones que podrian llevar al resguardo de una
persona detenida como es, por ejemplo, segin el articulo 15° de aquél, una
resolucién judicial e incluso la solicitud del detenido que, por algun motivo, se sienta
en una situacion de especial vulnerabilidad.

El articulo 8° del Protocolo, por ejemplo, prevé la asignacién de custodia especial a
los detenidos que se encuentren con resguardo; el articulo 10° establece la
posibilidad de asignar al detenido un dispositivo electrénico que le proporcione
mayor seguridad.

Estas medidas si bien, a simple vista, parecieran configurar una diferencia de trato y
el otorgamiento de beneficios para algunos detenidos, en modo alguno implican un
trato discriminatorio (entendido como una diferencia arbitraria en el trato
dispensado a los detenidos) ya que tienen fundamento en una circunstancia externa
y cierta que es la necesidad que presentan algunos privados de libertad cuya
integridad fisica y psiquica se encuentra en una situaciéon de mayor peligro que el
resto.

Por su parte, el articulo 11° del Protocolo establece que el Resguardo no podra
implicar un agravamiento de las condiciones de detencién de quienes se encuentren

en situacion de especial vulnerabilidad y, a la vez, en el articulo siguiente, se prohibe
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el aislamiento de aquéllos fuera de los casos especificamente previstos por ley y, a la
vez, se establece la revinculacion progresiva del detenido con el resto de la poblacién
carcelaria (articulo 14°).

Todo ello nos permite ver que se trata de medidas que implican un trato
diferenciado con cardacter transitorio a fin de resguardad la integridad y salud de
personas detenidas que, definitivamente, no se encuentran en una situacion de
igualdad con respecto al resto de los detenidos. Vemos asi que, en este caso puntual,
la inexistencia de un trato distinto implicaria, quizas, un trato discriminatorio al no

reconocer la situacion especial en que se encuentran.

8. Resefia de la regulacion especifica en el caso de las provincias que han dictado

leyes propias o reglamentacion local.

En el caso argentino si bien la ley 24.660 es una ley nacional, muchas provincias han
dictado normas locales en las cuales se remiten, en todo o en parte, a aquélla. A
continuacion, haremos una breve resefia de las leyes provinciales que tratan la
cuestion penitenciaria y, en particular, en lo relativo al articulo de la ley 24.660 traido
a examen, a fin de analizar si las disposiciones del mismo se replican, se contradicen

o se omiten en aquéllas normas provinciales.



Misiones: (Ley XIV- Antes ley 3595)

En su articulo 7 establece que: “Las normas de ejecucion serdn aplicadas sin establecer
discriminacion o distingo alguno en razon de raza, sexo, idioma, religion, ideologia, condicidon
social o cualquier otra circunstancia. Las Uunicas diferencias obedecerdn al tratamiento

individualizado”, es decir que replica el articulo 8° de la ley nacional.

Mendoza: Ley 8.465, modif. Por Ley 8.869.

Su articulo 10 dispone que “Las normas de ejecucion serdn aplicadas sin establecer
discriminacion o distingo alguno en razon de raza, sexo, idioma, religion, ideologia, condicion
social o cualquier otra circunstancia. Las unicas diferencias obedecerdn al tratamiento
individualizado, a la evolucion del régimen progresivo y a las disposiciones de la ley.”

La ley mendocina, si bien parece replicar también el articulo 8° de la ley 24.660, agrega que
podran establecerse diferencias en el trato segun la evolucién del régimen progresivo (es
decir, segln en qué etapa del tratamiento penitenciario se encuentre la persona de la que se

trate) y segun las disposiciones de la ley local, que podra alterar lo anterior.

Provincia de Buenos Aires: Ley 12.256.

Su articulo 9° dispone, en la primera parte, que: “Los procesados y condenados
gozardn bdsicamente de los siguientes derechos, los que serdn ejercidos sin

establecer discriminacion o distingo alguno en razon de raza, color, sexo, orientacion
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sexual, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, de nacimiento o cualquier otra condicion social:
1) Atencidn y tratamiento integral para la salud; 2) Convivencia en un medio que
satisfaga condiciones de salubridad e higiene; 3) Vestimenta apropiada que no
deberd ser en modo alguno degradante o humillante; 4) Alimentacion que
cuantitativa y cualitativamente sea suficiente para el mantenimiento de la salud;
5) Comunicacion con el exterior...6) Educacion, trabajo, descanso y goce de tiempo
libre; 7) Ejercicio libre de culto religioso; 8) llustracion sobre las particularidades y
reglas disciplinarias dentro del régimen en el que se los ha incluido, para lo cual se les
deberd informar amplia y personalmente, entregdndoseles una cartilla explicativa al
momento de su ingreso a cada modalidad. Si la persona fuere analfabeta, se le
proporcionard dicha informacion verbalmente; 9)Asesoramiento legal sobre
cualquier procedimiento que resulte de la aplicacion de la presente y que los
involucre; 10) Peticionar, ante las autoridades del establecimiento, en debida forma;
11) Tendrd derecho, ademds, 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 la sentencia de condena...”.

La ley de la provincia de Buenos Aires, entonces, replica el articulo 8° de la ley

nacional pero, a la vez, enumera (aunque no taxativamente, tal como puede verse en



el inciso 11°) los derechos que deben ser garantizados a las personas privadas de

libertad.

Cordoba: Ley 8878.

No regula la cuestidon relativa a la igualdad y no discriminacion pero remite,

especificamente, a la Ley 24.660 y, por lo tanto, al articulo bajo examen.

Catamarca: Ley 2245

i

Su articulo 4°, en el primer parrafo, prevé que “..Los condenados podrdn ejercer
todos los derechos y facultades que la Constitucion Nacional y Provincial, los tratados
internacionales ratificados por la Republica, las leyes penales y penitenciarias y los
reglamentos les otorgan, planteando ante el Juez de Ejecucion todas las
observaciones que, con fundamento en aquellas normas, estimen convenientes”.

Esta norma provincial, en lugar de hacer referencia a los derechos que conservan los
privados de libertad o de manifestar, expresamente, que las normas de ejecucion de
la pena deben aplicarse sin realizar discriminacion entre los privados de libertad, se
limita a manifestar que los privados de libertad conservan todos los derechos

establecidos en la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales y las leyes de

ejecucion dentro de las cuales se encuentra —sin duda- el derecho a ser tratado sin
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discriminacién y de igual forma que las demds personas que se encuentren en

igualdad de condiciones.

9. Reseia jurisprudencial local e internacional,

-CSIN, “Verbitsky s/ habeas corpus”, 3/05/2005.

“Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los 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 articulo 18 de la CN en el

estandar internacional respecto de las personas privadas de libertad.”
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