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Comentario al Capitulo XI - articulos 158 al 167
“Relaciones Personales y Sociales”

Alejandro Javier Osio

Introduccidn.

El Capitulo que introducimos, en la ldgica penitenciara cldsica y en las ideologias mas afines
con el castigo que con la integracién comunitaria de las personas privadas de la libertad, como es
sabido, no es de los mds importantes de la Ley 24660. De hecho, asi parecen revelarlo los escasos
aportes doctrinarios, jurisprudenciales y analiticos que existen luego de veintiln afnos de existencia
normativa, cuando desde la légica convencional del principio resocializador como fundamento y fin
de la pena privativa de la libertad deberia resultar uno de los pilares en torno a los cuales deberian
girar los abordajes estatales, pues supone cuatro cuestiones de importancia superlativa para
mitigar la desocializacidn que causa todo sistema carcelario:

En primer lugar, contempla las relaciones familiares y sociales de las personas prisionizadas,
esto es, la generacion, el mantenimiento y/o el refuerzo de los vinculos de referencia social en el
ambito de la sociedad no prisionizada. Relacién por lo demas constrefiida a sufrir malos tratos y
condicionamientos que obligan a sus integrantes a replantearse permanentemente su
mantenimiento o su renuncia, logrando sus impedientes muchas veces este ultimo cometido.

En segundo lugar, incluye el derecho a las visitas y a la comunicacion por multiples medios

de las personas privadas de libertad con el mundo exterior. Relacidn que recibe siempre los
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embates del correccionalismo y la disciplina carcelaria, relacion mal vista, combatida y hasta
obstaculizada la del medio social extramuros con el medio social intramuros.

En tercer lugar, el acceso y garantia de la informacion desde la carcel hacia afuera y desde
el afuera hacia la carcel, no sélo directamente sino mediante los mecanismos y medios de
comunicacion que permitan las tecnologias disponibles. Lo cual también suele ser resistido;

Y en cuarto lugar permite, fortalece y garantiza el derecho material y formal de la defensa
en juicio, mediante el cumplimiento de las formas sustanciales del debido proceso permitiendo el
contacto directo y fluido con los agentes del proceso de ejecucién (juez, defensor, fiscal y demads
operadores juridicos) en el marco de su pena. Relacion cuya fluidez, decididamente es
obstaculizada desde siempre en el ambito penitenciario.

Desde el entendimiento de una persona privada de la libertad con la cual es necesario
trabajar en conjunto, incluyendo todas las aristas posibles para reducir sus aspectos vulnerables
mientras cumple una condena, y también en la asistencia post penitenciaria, queda claro que la
vinculacidon extramuros con otras personas, asociaciones, organismos del Estado, medios de
comunicacidn, etcétera, resultan no sélo necesarias para poder iniciar un proceso de inclusién o
integracién comunitaria sino que de vital importancia para la consecucién de los fines
normativamente enunciados de la pena de prisidn en los articulos 5.6 de la CADH, 10.3 del PIDCP y
1 de la Ley 24660.

En esa ldgica inclusiva y respetuosa de la dignidad de los seres humanos, es que se
corresponderan los trazos del comentario que introducimos, pues entendemos que es la manera

mas acorde al Estado Constitucional de Derecho que debe reforzarse como fin ideolégico ultimo de
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todo analisis de cualquier aspecto del campo carcelario, maxime si se trata de la vinculacion

Ill

conectiva del interior de la carcel con el “mundo libre”, relacién que es siempre tensa, muchas
veces violenta, y siempre de limites poco claros en términos de derechos e interferencias estatales,
contextos en los cuales es facil advertir avasallamientos propios de la corrupcién, como en
cualquier espacio estatal de los Estados latinoamericanos, pero por sobre todo, disminuciones,
afectaciones y hasta restricciones o impedimentos de acceso a los derechos que no deberian
perderse por una sentencia penal, pero que las légicas de poder imperantes generan con el disfraz
de la seguridad o el castigo disciplinante, entre otros motivos que suelen exponerse muy a menudo
para enmascarar las violencias en este dmbito.

Por ultimo, diremos que en algunos espacios del campo juridico se muestran algunos avances en la
correcta senda en clave de derechos humanos, pero debemos decir también que aldn es
embrionaria cualquier conclusién que pretenda un espacio de afianzamiento, pese a contar con el
respaldo de algunas jurisprudencias del maximo nivel nacional e internacional, y las experiencias
del derecho y practica comparados, aunque no suelen mirarse muy a menudo en esa clave, sino
mas bien en el sentido contrario, aunque cabe ser optimista en el marco de un contexto
latinoamericano como el que vivimos, pese a que las realidades marquen lo contrario pues
entendemos que la profundizacién de los efectos desocializadores de la carcel no es el camino, que
se cuenta con herramientas normativas adecuadas para evitarlos (aunque mejorables por
supuesto) y en fin que se cuenta con material diverso de exploracidon y examen para entenderlo de

una buena vez y trabajar en serio por la socializacion e inclusion comunitaria de las personas

criminalizadas selectiva y arbitrariamente por un sistema penal y carcelario cuyos fracasos se
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derraman a borbotones a diario, y esto incluye desde los derechos de las personas condenadas,
pasando por el de las personas que trabajan en relacién de dependencia o simple relacidn
comunitaria con los servicios penitenciarios o policias, y las organizaciones no gubernamentales,
hasta la participacién de la comunidad toda y fundamentalmente por los derechos y participacién
de las propias victimas de los delitos cometidos y por venir.

Luego de estos embrionarios anuncios, iniciamos el comentario propuesto, siguiendo un
esquema dado para cada uno de los articulos a tratar y que conforman en conjunto el CAPITULO XI
Relaciones familiares y sociales de la Ley Nacional n? 24660, de Ejecucion de la Pena Privativa de la
Libertad.

ARTICULO 158. — El interno tiene derecho a comunicarse periédicamente, en forma oral
o escrita, con su familia, amigos, allegados, curadores y abogados, asi como con representantes
de organismos oficiales e instituciones privadas con personeria juridica que se interesen por su
reinsercion social. En todos los casos se respetara la privacidad de esas comunicaciones, sin otras
restricciones que las dispuestas por juez competente.

Antecedentes legislativos e historia del instituto.

Los antecedentes legislativos, seglin se indica en la documentacion oficial de la labor

parlamentaria de la Ley 24660, se compone por la anterior Ley Penitenciaria Nacional art. 91, la

regla 37 de las Reglas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, las leyes de

! Sancionada: Junio 19 de 1996. Promulgada: Julio 8 de 1996.
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ejecucion y/o penitenciarias de Brasil (art. 41.x), Espaiia (art. 51.1), Francia (art. D 414), Italia (arts.
18y 28), Peru (art. 47), Antillas (Art. 103) y Ecuador (arts. 59, 60 y 63).

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.

En la actualidad las similitudes con la legislacién comparada es llamativa, hasta el punto de
contar casi con la misma redaccién en algunos casos, y para ello pueden tomarse como ejemplos,
los articulos 37 del Codigo de Ejecucidn Penal del Perd, 130 del similar de Paraguay, y 10 a 12 de la
Ley Uruguaya, en el marco del MERCOSUR, pero también de las legislaciones europeas de los
paises de los cuales provienen las doctrinas y aportes tedricos, practicos y jurisprudenciales que
mayormente suelen ser citados por la produccidn cientifica y jurisprudencial local en el marco del
Derecho Penal y del derecho de Ejecucién Penal en particular, por ejemplo, el articulo 23 de la Ley
Alemanay 51 de la Espaiiola.

Datos empiricos que confronten criticamente la dimensidn del ser.

Como en casi todos los aspectos de la cuestion carcelaria, en el marco de los derechos de
las personas privadas de la libertad en nuestro pais hay un desfasaje, por no decir contradiccién,
entre el mundo del deber ser normativo (plagado de derechos y herramientas para garantizarlos) y
el ser de la realidad (plagado de obstaculos y restricciones que disminuyen o directamente privan
Su acceso).

De esto que decimos da cuenta el ultimo informe presentado por la Procuracién

. . . .z . . . ~ 2
Penitenciaria de la Nacion sobre el sistema carcelario argentino del ano 20157, en el cual da cuenta

% Informe Anual 2015 de la PPN denominado “La situacién de los derechos humanos en las carceles federales de la
Argentina”. Disponible en: http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Informe%20Anual%202015_0.pdf
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de lo siguiente: “..la experiencia acumulada de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion en sus
inspecciones a centros de detencion, y particularmente en el monitoreo sobre el desarrollo de las
jornadas de visitas, demuestra que no prima la I6gica de favorecer las relaciones familiares. Por el
contrario, muy frecuentemente la administracion penitenciaria antepone criterios de seguridad en
detrimento del derecho de las personas presas a recibir visitas, o bien simplemente desatiende su
obligacion de allanar el camino de los visitantes a fin de propiciar la continuidad de los vinculos.
Como ejemplo de ello, pueden mencionarse diferentes prdcticas desplegadas regularmente por la
administracion penitenciaria: procedimientos abusivos en el registro de los visitantes y de los
paquetes que ingresan; solicitud de excesivos e interminables requisitos y condiciones para
autorizar su ingreso; falta de informacion clara y precisa sobre las condiciones para el ingreso —
acerca de la documentacion a presentar, los dias y horarios de visitas, los productos permitidos,
etc.—; y malas condiciones materiales de los lugares destinados a la espera de los visitantes y de los
salones en donde se mantienen las visitas. Conforme a ello, la Procuracion Penitenciaria de la
Nacion ha incluido entre sus lineas de trabajo la proteccion y promocion del derecho de las
personas presas a mantener sus vinculos familiares y sociales325. Durante el afo 2015 se
efectuaron diversas intervenciones y sefialamientos de las principales irregularidades constatadas
en el desarrollo de las visitas, que aqui se resefian” (p. 399/400)”

Y a pie de pagina n2 246 se incluye una cuestién de la cual luego nos ocuparemos, y que
conspira de la manera mas flagrante posible contra el derecho en anilisis como es la cuestion de
los traslados a lugares lejanos del centro de vida de las personas privadas de la libertad,

destacandolo del siguiente modo: “326. Otro punto especialmente critico donde la interrupcion de
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los lazos familiares se operativiza, y no se ha desarrollado en este informe, es la realizacion de
traslados intempestivamente los viernes por la tarde, obstaculizando el control judicial oportuno y
previo de la decision administrativa. Fuera del horario judicial de atencidon al publico, la Procuracion
Penitenciaria ha debido recurrir a la accion de habeas corpus para cuestionar traslados ilegitimos
cuando, por ejemplo, el lugar de residencia familiar justifica su permanencia en la unidad de origen;
o el traslado pulveriza una autorizacion previa a mantener visitas intimas o de penal a penal.
Constituye en estos casos una buena prdctica del juez de habeas corpus suspender
preventivamente el traslado de la persona privada de libertad, hasta tanto el juez de su causa tome
conocimiento de la medida ordenada y efectue un debido contralor judicial. Conf., por caso,
Juzgado Federal N° 1 de Lomas de Zamora, Causa N° 34.641/2015 (rta. 4 de septiembre de 2014) y
Causa N2 985/2016 (rta. 24 de febrero de 2014).”

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccidon Internacional y Regional,
aplicables al instituto en estudio.

En el marco del derecho internacional de los Derechos Humanos se cuenta con multiples
normas que establecen la proteccion de la familia como elemento fundamental de la sociedad, el
derecho de toda persona a constituirla y mantener los vinculos creados a partir de ella, como asi
también el derecho a la comunicacidén fluida, periddica y en privado, para mantenerlos, como asi
también con abogados y/o asesores juridicos, y formar parte y participar de la vida cultural de la
comunidad, lo cual incluye a la familia en sentido amplio, y la proteccién especial a los derechos de

ninas, nifios y adolescentes separados de sus padres por motivos de privacion de la libertad. Entre
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ellos los articulos VI de la DADDH, XIl de la DADDH, 16.3 y 27 de la DUDH, 10.1 y 15.1 del PIDESC,
23.1 del PIDCP, 17 de la CADH, 3.1y 2, 9.3 y 4 —mantener contacto y saber de la persona detenida-
y 16 CDN que prohibe las injerencias arbitrarias en la familia del nifio.

En materia de reglas y principios se cuenta con los siguientes que sientan los mismos
estdndares, incluso con mayor detalle en relacion a las personas privadas de su libertad,
incluyendo los beneficios no sélo para los condenados sino también, y muy especialmente, para las
familias y allegados que se encuentran en el ambito libre, conformando ambas cuestiones
sustratos esenciales para evitar la desocializacidn y mantener las relaciones comunitarias:

Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prisién.>

“Visitas: Principio 19: Toda persona detenida o presa tendrd el derecho de ser visitada, en
particular por sus familiares, y de tener correspondencia con ellos y tendrd oportunidad adecuada
de comunicarse con el mundo exterior, con sujecion a las condiciones y restricciones razonables
determinadas por ley o reglamentos dictados conforme a derecho.”

“Principio 20: Si lo solicita la persona detenida o presa, serd mantenida en lo posible en un
lugar de detencidn o prision situado a una distancia razonable de su lugar de residencia habitual.
Comunicacion y confidencialidad.”

“Principio 29: 1. A fin de velar por la estricta observancia de las leyes y reglamentos

pertinentes, los lugares de detencion serdn visitados reqgularmente por personas calificadas y

3 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988)
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experimentadas nombradas por una autoridad competente distinta de la autoridad directamente
encargada de la administracion del lugar de detencion o prisidn, y dependientes de esa autoridad.”

“2. La persona detenida o presa tendrd derecho a comunicarse libremente y en régimen de
absoluta confidencialidad con las personas que visiten los lugares de detencion o prision de
conformidad con lo dispuesto en el pdrrafo 1 del presente principio, con sujecion a condiciones
razonables que garanticen la sequridad y el orden en tales lugares.”

Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok)*

“8. Contacto con el mundo exterior: [Complemento de los pdrrafos 37 a 39 de las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos]”
“Regla 26: Se alentara y facilitara por todos los medios razonables el contacto de las reclusas con
sus familiares, incluidos sus hijos, y los tutores y representantes legales de sus hijos. Cuando sea
posible, se adoptaran medidas para reducir los problemas de las mujeres que se hallen recluidas en
instituciones lejanas de su hogar.”

“Regla 27: En caso de que se permitan las visitas conyugales, las reclusas tendrdn el mismo
derecho a ellas que los reclusos de sexo masculino.”

“Regla 28: Las visitas en que se lleve a nifios se realizaran en un entorno propicio, incluso

por lo que atanie al comportamiento del personal, y en ellas se deberd permitir el libre contacto

¢ Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 65/229, Nueva York,

Estados Unidos de América, 21 de diciembre de 2010. Disponibles en: https://www.unodc.org/documents/justice-
and-prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf
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entre la madre y su hijo o sus hijos. De ser posible, se deberdn alentar las visitas que permitan una
permanencia prolongada con ellos.”

“Relaciones sociales y asistencia posterior al encarcelamiento [Complemento de los pdrrafos
79 a 81 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos]”

“Regla 43: Las autoridades penitenciarias alentaran y, de ser posible, facilitaran las visitas a las
reclusas, como condicion previa importante para asegurar su bienestar psicoldgico y su reinsercion
social.”

“Regla 44: Teniendo presente que el numero de reclusas que han sido victimas de violencia
en el hogar es desproporcionado, se las consultard debidamente respecto de las personas, incluidos
sus familiares, a las que se permita visitarlas.”

“Regla 45: Las autoridades penitenciarias brindaran en la mayor medida posible a las
reclusas opciones como la visita al hogar, prisiones abiertas, albergues de transicion y programas y
servicios de base comunitaria, a fin de facilitar a su paso del encarcelamiento a la libertad, reducir

la estigmatizacion y restablecer lo antes posible su contacto con sus familiares.”

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas
Mandela)®

“Contacto con el mundo exterior:”

> Resolucién aprobada por la Asamblea General de la ONU el 17 de diciembre de 2015. Mediante resoluciéon 70/175.
Disponibles en: http://www.reglasmandela.com.ar/01.%20Reglas%20Mandela.pdf
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“Regla 58: 1. Los reclusos estardn autorizados a comunicarse periddicamente, bajo la
debida vigilancia, con su familia y amigos: a) por correspondencia escrita y por los medios de
telecomunicaciones, electronicos, digitales o de otra indole que haya disponibles; y b) recibiendo
visitas.”

“2. En caso de que se permitan las visitas conyugales, este derecho se aplicard sin
discriminacion y las reclusas podrdn ejercerlo en igualdad de condiciones que los reclusos. Se
contard con procedimientos y locales que garanticen el acceso equitativo e igualitario y se prestard
la debida atencion a la sequridad y dignidad.”

“Regla 59: En la medida de lo posible, los reclusos serdn internados en establecimientos
penitenciarios cercanos a su hogar o a su lugar de reinsercion social.”

“Regla 61: 1. Se facilitardn a los reclusos oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas
para recibir visitas de un asesor juridico o proveedor de asistencia juridica de su eleccion,
entrevistarse con él y consultarle sobre cualquier asunto juridico, sin demora, interferencia ni
censura y en forma plenamente confidencial, de conformidad con la legislacion nacional aplicable.
El personal penitenciario podrd vigilar visualmente las consultas, pero no podrd escuchar la
conversacion.”

“2. Si un recluso no habla el idioma local, la administracion del establecimiento
penitenciario le facilitard el acceso a los servicios de un intérprete independiente y calificado.”

“3. Los reclusos tendrdn acceso a asistencia juridica efectiva.”

“Il. Reglas aplicables a categorias especiales. A. Reclusos penados”
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“Regla 87: Es conveniente que, antes de que el recluso termine de cumplir su pena, se adopten las
medidas necesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en sociedad. Este propdsito
puede alcanzarse, segun los casos, con un régimen preparatorio para la puesta en libertad,
organizado dentro del mismo establecimiento penitenciario o en otra institucion apropiada, o
mediante la libertad condicional bajo una vigilancia que no deberd confiarse a la policia y que
comprenderd una asistencia social eficaz.”

“Regla 88: 1. En el tratamiento de los reclusos no se recalcard el hecho de su exclusion de la
sociedad, sino, por el contrario, el hecho de que continian formando parte de ella. Con ese fin se
buscard, en lo posible, la cooperacion de organismos de la comunidad que ayuden al personal del
establecimiento penitenciario en la tarea de reinsertar a los reclusos en la sociedad.”

“2. Cada establecimiento penitenciario contard con la colaboracion de trabajadores sociales
encargados de mantener y mejorar las relaciones del recluso con su familia y con los organismos
sociales que puedan serle utiles. Se adoptardn medidas para proteger, en la medida en que ello sea
compatible con la ley y con la pena impuesta, los derechos relativos a los intereses civiles, la
seguridad social y otras prestaciones sociales de los reclusos.”

“Relaciones sociales y ayuda pospenitenciaria. Regla 106: Se velard particularmente por el
mantenimiento y mejoramiento de las relaciones entre el recluso y su familia que redunden en
beneficio de ambas partes.”

“Regla 107: Se tendrd debidamente en cuenta, desde el comienzo de la ejecucion de la pena,

el porvenir del recluso después de su liberacion, y se alentard y ayudard al recluso a que mantenga
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o establezca relaciones con personas u organismos externos que puedan favorecer su reinsercion
social y el interés superior de su familia.”

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad
en las Américas®

“Principio XVIIl. Contacto con el mundo exterior.”

“Las personas privadas de libertad tendrdn derecho a recibir y enviar correspondencia,
sujeto a aquellas limitaciones compatibles con el derecho internacional; y a mantener contacto
personal y directo, mediante visitas periddicas, con sus familiares, representantes legales, y con
otras personas, especialmente con sus padres, hijos e hijas, y con sus respectivas parejas.”

“Tendrdn derecho a estar informadas sobre los acontecimientos del mundo exterior por los
medios de comunicacion social, y por cualquier otra forma de comunicacion con el exterior, de
conformidad con la ley.”

En el marco de la interpretacién de los derechos enunciados, y especialmente del contacto
de las personas privadas de la libertad con el exterior de la cdarcel, en cuanto a las relaciones
familiares, sociales y con los diferentes operadores juridicos, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) cuentan
con una prolifica estandarizacion, que puede sintetizarse en lo que sigue.

La CIDH ya en su informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de la

“

libertad en las Américas ya citado sostenia que: “..el Estado tiene la obligacion de facilitar y

6 Adoptados por la la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, a instancia de su Relatoria sobre los Derechos
de las Personas Privadas de Libertad (OEA/Ser/L/V/11.131 doc. 26). Disponibles en:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/PrincipiosPPL.asp
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reglamentar el contacto entre los reclusos y sus familias, y de respetar los derechos fundamentales
de éstos contra toda interferencia abusiva y arbitraria. Al respecto, la CIDH ha reiterado que las
visitas familiares de los reclusos son un elemento fundamental del derecho a la proteccion de la
familia de todas las partes afectadas en esta relacion, asi: [E]n razdn de las circunstancias
excepcionales que presenta el encarcelamiento, el Estado tiene la obligacion de tomar medidas
conducentes a garantizar efectivamente el derecho de mantener y desarrollar las relaciones
familiares. Por lo tanto, la necesidad de cualquier medida que restrinja este derecho debe ajustarse
a los requisitos ordinarios y razonables del encarcelamiento. (CIDH, Informe No. 67/06, Caso
12.476, Fondo, Oscar Elias Biscet y otros, Cuba, 21 de octubre de 2006, pdrr. 237; CIDH, Informe No.
38/96, Caso 10.506, Fondo, X y Y, Argentina, 15 de octubre de 1996, pdrr. 97 y 98. En el mismo
sentido, la Corte Europea ha indicado que toda privacion de libertad llevada a cabo de acuerdo con
la ley entrafia por su propia naturaleza una limitacion a la vida privada y familiar. Sin embargo, es
una parte esencial del derecho de todo recluso al respeto a su vida familiar y que las autoridades
penitenciarias le brinden las facilidades necesarias para que pueda mantener contacto con su
familia. European Court of Human Rights, Case of Messina v. Italy (No. 2), (Application no.
25498/94), Judgment of September 28, 2000, Second Section, para. 61. El tema del contacto con la
familia y la comunidad de los nifios, nifias y adolescentes privados de libertad es ampliamente
desarrollado por la CIDH en: CIDH, Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las
Ameéricas, pdrr. 389-405)”. p.219

“577. De las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos

establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion y del deber especifico de proteger a la familia
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impuesto por el articulo 17.1 de la misma, surge claramente que el Estado como garante de los
derechos de las personas sometidas a su custodia, tiene la obligacion positiva de crear las
condiciones necesarias para hacer efectivo el contacto de las personas privadas de libertad con sus
familias (el cual, por regla general se da por medio de tres vias: correspondencia, visitas y llamadas
telefonicas). En particular, el Estado debe atender todas aquellas deficiencias estructurales que
impiden que el contacto y la comunicacion entre los internos y sus familias se den en condiciones
dignas, seguras y con suficiente regularidad.” P.219

“578. Para las personas privadas de libertad, el apoyo de sus familiares es esencial en
muchos aspectos, que van desde lo afectivo y emocional hasta el sustento material. En la mayoria
de las cdrceles de la region, los elementos que necesitan los presos para satisfacer sus necesidades
mds elementales no le son suministrados por el Estado, como deberia ser, sino por sus propios
familiares o por terceros. Por otro lado, a nivel emocional y sicoldgico, el mantenimiento del
contacto familiar es tan importante para los reclusos, que su ausencia se considera un factor
objetivo que contribuye a incrementar el riesgo de que éstos recurran al suicidio”( World Health
Organization (WHO), Preventing Suicide in Jails and Prisons, (update 2007), pdg. 16, disponible en:

http://www.who.int/mental _health/prevention/suicide/resource jails prisons.pdf.).” P.220

“B. Principales desafios identificados y estdndares aplicables. 579. La CIDH ha observado
que fundamentalmente existen dos grandes obstdculos para mantenimiento de una interaccion
normal entre los internos y sus familias: (a) la falta de condiciones para que las visitas puedan
llevarse a cado de forma digna, es decir, en condiciones aceptables de privacidad, higiene y

seqguridad; y (b) el trato humillante o denigrante hacia los familiares de los reclusos por parte de las


http://www.who.int/mental_health/prevention/suicide/resource_jails_prisons.pdf
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autoridades durante los dias de visitas. Este tipo de situaciones, ademds de afectar directamente a
lo familiares de los reclusos, son factores que desincentivan el que éstos acudan a visitar a los
reclusos, lo que definitivamente impacta en el mantenimiento de las relaciones familiares de los
reclusos.” P.220/221

“584. Asimismo, es inaceptable desde todo punto de vista que las autoridades penitenciarias
exijan el pago de cuotas o la realizacion de otros actos a los internos para que éstos accedan a sus
dias de visitas, o para permitirles el acceso a los teléfonos publicos o al envio de
correspondencia669. El Estado tiene el deber de detectar y erradicar este tipo de prdcticas, asi
como de investigar y sancionar a aquellos funcionarios que incurran en ellas o las encubran.” P. 221

“594. Cuando el acceso a los establecimientos de detencion y penitenciarios se hace
extremadamente dificil u oneroso para los familiares, al punto de imposibilitar el contacto regular,
se afecta inevitablemente el derecho de ambas partes a mantener relaciones familiares. Por lo que,
dependiendo de las particularidades del caso este hecho podria constituir una violacion al derecho
a la proteccion de la familia, y eventualmente de otros derechos como el derecho a la integrad
personal o al debido proceso.” p.224

“595. Asi por ejemplo, la CIDH ha determinado que las condiciones geogrdficas de la Carcel
de Challapalca, en Tacna, Peru dificultan a tal punto la realizacion de las visitas familiares que
constituyen una restriccion indebida a este derecho. Dicho centro penal estd ubicado sobre la
cordillera de los Andes, a una altura de 4,600 metros de altura sobre el nivel del mar y a dos dias de
viaje desde Lima, por lo que los familiares de los detenidos debian turnarse entre ellos para realizar

las visitas semanales. Ademds, debido a la altura el acceso de los nifios y personas mayores es
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imposible.” (CIDH, Informe Especial sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Cdrcel de
Challapalca, parrs. 20, 88, 89y 117). P 224

“598. De igual forma, en el curso de su reciente visita a Argentina el Relator de PPL constato
la prdctica por parte del Servicio Penitenciario Bonaerense de trasladar reiteradamente a los
reclusos, llevandolos compulsivamente de una Unidad Penitenciaria a otra en el vasto territorio de
la Provincia de Buenos Aires, lo que en la mayoria de los casos los somete a un alejamiento excesivo
de sus familias por periodos prolongados de tiempo. Esta prdctica afecta de manera particular a
aquellas familias con escasos recursos econémicos, para el desplazamiento a lugares distantes
resulta excesivamente oneroso.” P. 225/226

Informe No. 3/11 -Peticion 491-98, Admisibilidad, Néstor Rolando Lépez y otros,
Argentina, 5 de enero de 2011”’. La CIDH considerd la caracterizacién prima facie de las alegadas
violaciones a los articulos 17 (derecho a la proteccién de la familia) y 5 (derecho a la integridad
personal) de la Convencidn Americana, en relacién al traslado de reclusos de la provincia de
Neuqguén a Unidades del Servicio Penitenciario Federal ubicadas en lugares muy distantes del
domicilio de sus familias.

Por su parte la CortelDH se ha pronunciado en diversos fallos del siguiente modo:

Respecto del concepto de familia, ha sentado las bases de un concepto amplio sin seguir

ningun modelo, por ende no estd reducido a uniones matrimoniales, ni calificadas por composicion

7 Disponible en:

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:8pEp9fUKDfs):www.oas.org/es/cidh/decisiones/2011/ARAD
491-98ES.doc+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=ar
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de género o inclinacion sexual, debiendo abarcar todos los lazos posibles de hecho establecidos
por la vida en comun (“Atala Riffo y nifias v. Chile, sent. Del 24/02/2012, par. 142)®

En el “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N2
9” denominado “Personas Privadas de Libertad”?, se describe la postura clara y contundente de la
Corte IDH en relaciéon a que la incomunicacion produce graves efectos degradantes sobre las
personas y por ende el contacto con el mundo exterior, tanto para mantener sus vinculos sociales
como para permitir el derecho de defensa en juicio, es de vital importancia para las personas
privadas de libertad y una obligacidn primordial para los Estados: “194. La Corte ha establecido que
el “aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva son, por si mismos, tratamientos crueles e
inhumanos, lesivos de la integridad psiquica y moral de la persona y del derecho al respeto de la
dignidad inherente al ser humano”90. En el mismo sentido: Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006, pdrr. 323; Caso
Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, pdrr. 171. 195. La Corte ha dicho, también, que en
“los términos del articulo 5.2 de la Convencion toda persona privada de libertad tiene derecho a
vivir en condiciones de detencion compatibles con su dignidad personal y el Estado debe
garantizarle el derecho a la vida y a la integridad personal. En consecuencia, el Estado, como

responsable de los establecimientos de detencion, es el garante de estos derechos de los

® Citado por Pablo Larsen en “Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Hammurabi, Bs.As.
2016, pag. 319.

? Disponible en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privados9.pdf



http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/privados9.pdf
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detenidos”91. La incomunicacion ha sido concebida como un instrumento excepcional por los
graves efectos que tiene sobre el detenido, pues “el aislamiento del mundo exterior produce en
cualquier persona sufrimientos morales y perturbaciones psiquicas, la coloca en una situacion de
particular vulnerabilidad y acrecient[a] el riesgo de agresion y arbitrariedad en las cdrceles”92.
Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
pdrr. 156; Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5,
pdrr. 164; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 15 de marzo de
1989. Serie C No. 6, pdrr. 149. 91 Caso Neira Alegria y Otros Vs. Fondo. Sentencia de 19 de enero de
1995. Serie C No. 20, Peru, pdrr. 60. 92 Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Interpretacion de la
Sentencia de Reparaciones. Sentencia de 29 de mayo de 1999. Serie C No. 51, pdrr. 90”

Y vuelve a ratificar dichos estandares en los casos “Cantoral Benavides Vs. Pert” Fondo.
Sentencia de 18 de agosto de 2000; “De la Cruz Flores Vs. Perd” Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de noviembre de 2004, parr. 128; “Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala” Fondo.
Sentencia de 25 de noviembre; de 2000, parr. 150; “Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala” Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003, parr. 87; entre varios otros.

Propuesta de interpretacion del texto legal.

El interno tiene derecho a comunicarse periédicamente, en forma oral o escrita, con su
familia, amigos, allegados, curadores y abogados, asi como con representantes de organismos
oficiales e instituciones privadas con personeria juridica que se interesen por su reinsercion social.
En todos los casos se respetard la privacidad de esas comunicaciones, sin otras restricciones que

las dispuestas por juez competente.
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Como en muchas de las cuestiones atinentes al régimen de ejecucién de la pena privativa de la
libertad®, también en este capitulo los derechos de las personas en ese marco son restringidos y
hasta obstaculizados en varias esferas, la mas palmaria es la que muestra el desfasaje entre la
norma vigente y la realidad imperante, pero en este capitulo también se da la mads dificil de
justificar desde los principios constitucionales, consistente en la diferencia entre la norma de fondo
y la de forma que la reglamenta, pues ésta ultima introduce elementos que limitan a aquélla o que
la restringen de tal manera que dificultan o directamente obstaculizan el fin propuesto en la ley
sustancial, lo cual, claramente y esta casi demas decirlo, va en contra del articulo 99.2 de la CN.

En este articulo, interpretado de manera acorde al articulo 29 de la CADH, entendiendo que
estan implicados los derechos a la informacién, a la comunicacién, a la readaptacién social
(mantenimiento de los vinculos sociales), a la libertad de culto y a la defensa en juicio, claramente
el “derecho a comunicarse periédicamente” implica varias aristas; por un lado, el derecho de las
personas privadas de libertad de contar con medios y herramientas a disposicién para materializar
el fin normativo de manera oportuna, material y efectiva; y en segundo lugar, la obligacidn estatal
de asegurarlo.

Como puede verse en los articulos 1 y 3 del Decreto Reglamentario n2 1136/97", se reitera

esta norma, en vez de precisarla, remitiéndose a normas formalmente administrativas, locales de

13 paradigmatica es las salidas transitorias, donde el articulo 34 del Dec. 396/99 exige periodo de prueba mientras
que el 17 de la LEP no.

" Decreto 1136/97. Reglamentacion del Capitulo XI "Relaciones Familiares y Sociales" (Articulos 158 a 167) y
disposiciones vinculadas. Reglamento de Comunicaciones de los Internos. Bs. As., 30/10/97.
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cada unidad penitenciaria, ajustandose las posibilidades, oportunidad, condiciones y supervisién a
los regimenes y posibilidades de cada unidad y a las instrucciones que dicte el Director. Es decir,
que se libra totalmente al arbitrio de cada Director/a de unidad penitenciaria si se cumple o no con
la periodicidad que manda la norma de fondo.

Y si a esto se agrega que las normas reglamentarias de cada unidad son enteramente
subterraneas, pues casi no se publican, casi no se informan ni a detenidas/os ni a familiares,
allegados y/o abogadas/os, cambian de manera arbitraria, y frecuentemente se incumplen ain
existiendo, la arbitrariedad que permite el ordenamiento juridico vigente y que se impone en la
realidad penitenciaria, queda completo.

En cuanto a la forma oral y escrita, mucho no se puede agregar, mds que el dato de
experiencia consistente en que los recursos para las comunicaciones orales son escasos (cuando no
inexistentes), pues en las unidades penitenciarias del Servicio Penitenciario Federal y de casi todos
los provinciales, hay con suerte uno o dos teléfonos por pabellén para ser utilizados por muchas
personas y en horarios restringidos, lo cual obstaculiza las posibilidades de comunicacién oral,
siendo que no deberia haber ningln obstaculo para que las personas privadas de la libertad
posean celulares u otros medios de comunicacién con el exterior de igual modo que en el ambito
libre (sobre ello hay jurisprudencia que luego repasaremos).

En lo respectivo a la comunicacién escrita, ademas de dificultarse la tarea de poseer
elementos para hacerlo, en las unidades penitenciarias suelen establecerse normas muy rigidas en
cuanto a los dias y horarios en que pueden presentarse escritos, y los dias en que tales escritos

salen de los penales, lo que coloca al individuo en desventaja notoria con respecto al ambito libre a
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efectos de mantener lazos, participar de acontecimientos de sus grupos de pertenencia, opinar
sobre la realidad, publicar sus ideas, etcétera, lo cual, claramente, conspira contra el fin Gltimo de
la pena.

En lo concerniente a los vinculos que justifican el acceso al derecho de comunicacién con
las personas privadas de libertad, enumerados en el texto como “familia, amigos, allegados,
curadores y abogados, asi como con representantes de organismos oficiales e instituciones

II'

privadas con personeria juridica que se interesen por su reinsercién social”, deben hacerse las
siguientes consideraciones.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién sancionado recientemente por Ley 26.994" ha
generado cambios en la interpretacion de una multiplicidad de articulos y normas penales en
virtud del principio de legalidad, y por contener muchos tipos penales elementos descriptivos y
normativos cuya definicidon se encuentran en el cédigo civil y comercial, como asi también la ley de
ejecucidon de la pena privativa de la libertad, por ejemplo en el dmbito familiar. El concepto de
familia no es el mismo en esta nueva normativa que en la suplantada, ahora resulta mucho mas
amplia y se reconocen y formalizan vinculos familiares, convivenciales y no convivenciales, cuyos
estatus no existian en la normativa anterior o estaban en duda y se reconocian
jurisprudencialmente.

Ergo, la familia con derecho a visita y comunicacion con las personas privadas de la libertad

incluye a todos los vinculos legislados en el Libro Segundo del Cédigo Civil y Comercial que incluye

2 sancién: 1 de octubre de 2014 Promulgacién: 7 de octubre de 2014 Publicacidn: 8 de octubre de 2014. Puesto en
vigencia por decreto 1795/2014.
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una conceptuacion de familia y de vinculacidon parental mucho mds amplia que el viejo cédigo de
Vélez Sarsfield, conceptuacion vinculada a lo cultural y ya no atado a la naturaleza, marco en el
cual se formalizan el reconocimiento y proteccién de una pluralidad de formas familiares, lo cual,
como dice Aida Kemelmaier de Carlucci®® “..no implica desvalorizar el valor de la familia.
Reconocer la multiplicidad de formas familiares no significa negar que la familia "constituye el
primer nivel de integracion social del individuo, su primera escuela, un lugar de desarrollo personal,
transmisor de cultura y riqueza que ejerce importantes funciones" (8), entre ellas, la de satisfacer
las necesidades fundamentales de la persona y complementar su personalidad a través de la union
con personas que la acompanan a afrontar las dificultades de la existencia (9).” P. 3

Y continda explicando que la nueva legislacién implica un "Cddigo para una sociedad
multicultural. En materia de familia se han adoptado decisiones importantes a fin de dar un marco
regulatorio a una serie de conductas sociales que no se pueden ignorar. En ese sentido, se
incorporan normas relativas a la filiacion que tienen en cuenta la fecundacion in vitro; en el
régimen legal de las personas menores de edad también se receptan muchas novedades como
consecuencia de los tratados internacionales; en materia de matrimonio, se regulan los efectos del
sistema igualitario ya receptado por el legislador y la posibilidad de optar por un régimen
patrimonial;, también se regulan las uniones convivenciales, fendomeno social cada vez mds

frecuente en la Argentina. Ello no significa promover determinadas conductas o una decision

B Kemelmaier de Carlucci, Aida “Las nuevas realidades familiares en el Cddigo Civil y Comercial argentino de 2014”.
Disponible en http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/Las-nuevas-realidades-familiares-en-

el-Codigo-Civil-y-Comercial-argentino-de-2014.-Por-Aida-Kemelmajer-de-Carlucci.pdf



http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/Las-nuevas-realidades-familiares-en-el-Codigo-Civil-y-Comercial-argentino-de-2014.-Por-Aida-Kemelmajer-de-Carlucci.pdf
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/Las-nuevas-realidades-familiares-en-el-Codigo-Civil-y-Comercial-argentino-de-2014.-Por-Aida-Kemelmajer-de-Carlucci.pdf
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valorativa respecto de algunas de ellas. De lo que se trata es de regular una serie de opciones de
vida propias de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no
puede desatender" P. 4.

Por ende, parafraseando a la autora citada, el concepto de familia de la LEP también debe
hacerla una ley para una sociedad multicultural, e implicar todos los vinculos reconocidos, que ya
existian y que el legislador no puede ignorar. A lo que agregamos, y que la reglamentacién tanto al
nivel central (Decreto 1136/97) como a nivel de cada unidad penitenciaria, tampoco pueden seguir
ignorando, por lo cual estaran obligadas a revisar las reglamentaciones y requisitos fijados a esos
fines para habilitar los derechos implicados.

En relacion a la amistad, ni la ley de fondo ni el decreto reglamentario lo definen, por ende
debe acudirse al diccionario de la real academia, y si bien el vocablo “amigo/a” no aporta mucho
para la precisidén que buscamos, la palabra “amistad” si lo hace. Asi podemos encontrar que tiene 7
acepciones, pero en su primera acepcion significa: “1. F. Afecto personal, puro y desinteresado,
compartido con otra persona, que nace y se fortalece con el trato”*

Entonces, sera esa definicién de amigo/a como a quien tenga relacién de amistad con una
persona privada de la libertad, y ello de no constarle a las autoridades de un penal, debe

constatarse por los medios sefialados por el articulo 36 ultima parte, con un informe del area de

Asistencia Social, sin que la carencia de documentacion que asi lo acredite pueda ser excluyente.

" Diccionario RAE. Edicién del Tricentenario. Disponible en http://dle.rae.es/?id=2MkIDT9
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En lo relativo a los allegados, el articulo 36 del Dec. 1136/97 contiene una descripcion bien
amplia, aunque criticable porque mezcla alli a las amistades, cuando en la ley de fondo son
conceptos diferentes (se presume que es alli puesto que de lo contrario el legislador hubiera
consignado soélo allegados), por lo cual ingresa en este concepto cualquier persona que tenga trato
o confianza con el interno, lo cual excluye Unicamente a las personas desconocidas o sin ninguna
relacion con el interno. Quiza esa definicidon por exclusién sea la que mas derechos acuerde a las
personas privadas de la libertad, sélo no son allegadas aquéllas personas desconocidas o sin ningun
tipo de trato o confianza con los internos, y de ese modo asegurar cualquier vinculo que pueda
resultar positivo para el interno y su readaptacion social.

Con respecto a los conceptos de curadores y abogados, entiendo que cabe remitirse a las
legislaciones especificas que regulen dichas profesiones a fin de asegurar una definicién de las
calidades que requiere la normativa para acceder al derecho, que cumpla con el principio de
legalidad, y por mandato del articulo 158 en comentario, y 80 y ss. del Dec. 1136/97, deben ser sus
abogados y/o procuradores, puesto que lo que se pretende asegurar es el derecho de defensa y la
asistencia juridica, por lo cual el decreto agrega en la norma citada que dichas entrevistas seran
privadas y confidenciales.

Y por ultimo, en relacién a los representantes de organismos oficiales e instituciones
privadas con personeria juridica que se interesen por su reinsercidn social, debe entenderse en el
sentido mdas amplio posible (“Acosta” CSIN —cons. 6-) a fin de no limitar el acceso al derecho mas
alld de lo estrictamente legislado (principio de méaxima taxatividad legal interpretativa, mandato

del art. 9 de la CADH y 9 del PIDCP), por lo cual debe entenderse que son representantes todas las
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personas que puedan relacionarse con el interno invocando la personeria juridica de una
institucion privada u organismo oficial sin ser, necesariamente, el representante legal de la firma u
organo, pues la ley no lo exige asi, como tampoco que se trate de una ONG, empresa, organismo
oficial, etcétera destinado a la readaptacion social de personas privadas de la libertad, puesto que
tampoco lo exige la ley, sino que ampara el actuar y permite el acceso al derecho a los organismos
o instituciones “que se interesen” por la reinsercidon social de una persona presa. Ergo, solo
resultara exigible la verificaciéon de la personeria juridica y la pertenencia a ella de la persona que
concurre al establecimiento penitenciario, todo lo demds que pueda exigirse administrativamente
excederia las facultades reglamentarias constitucionales.

Para terminar con la interpretacién de este articulo, nos resta decir que el derecho a la
privacidad de las comunicaciones de las personas privadas de la libertad, sin otras restricciones que
las dispuestas por juez competente, en la practica rara vez se cumple, puesto que los teléfonos
publicos o semi-publicos estan situados generalmente en lugares comunes o de paso de personas
detenidas y cercanos a la ubicacién de los celadores, por lo cual las comunicaciones telefénicas son
escuchadas por otras personas y mantener una privacidad en ellas es practicamente imposible.

Ademas, en los penales, con excepciones aisladas, esta prohibida la tenencia y utilizacién de
teléfonos celulares (con basamento legal en el articulo 85.c de la LEP), lo que si permitiria
realmente comunicaciones privadas al interior y desde los penales. Siendo la seguridad el motivo
generalmente admitido en los reglamentos internos y en las resoluciones administrativas y
judiciales el fundamento primordial sobre el que gira la negativa a la autorizacién para tener tales

dispositivos de comunicacién, cuando una mayor afluencia comunicativa, de informacién y
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vinculacion relacional del interior del penal con el exterior, por parte de internos, entendiendo a
tales cuestiones como reales derechos de las personas privadas sélo de la libertad locomotiva,
indicaria lo contrario.

Hoy en dia las tecnologias disponibles en redes sociales, acceso a internet, mensajeria,
etcétera le permitiria a un individuo, mediante su celular, comunicarse, acceder a informacién,
mantener vinculos sociales, estudiar, trabajar, comprar y vender elementos de necesidad para él,
su familia y otras personas, pero ademas realizar un control inmediato de las torturas, malos
tratos, y peticiones ante la conversion de las penas en crueles, inhumanas y degradantes y hasta el
efectivo ejercicio del derecho de peticionar a las autoridades por sus derechos, etcétera, todo lo
cual permitiria ciertamente no sélo descomprimir una multiplicidad de conflictos en el interior de
los penales, sino por sobre todo conducir el sistema hacia un estado constitucional de derecho
donde la privacidon sea sélo de la libertad locomotiva, como indica el articulo 5 del Cédigo Penal.

Esa falsa seguridad se basa en la presuncién —nunca demostrada en general- de que los
internos e internas seguiran delinquiendo utilizando los teléfonos para eso, cometiendo asaltos
express y virtuales, participando de bandas delictivas, etcétera, lo cual puede pasar en algunos
casos pero del mismo modo en que puede suceder en el ambito libre, y no por ello se han
prohibido los celulares y aparatos electrénicos que permitan la comunicacién, por ende, ello no
solo contradice la autorizacion legal a privar sdlo de la libertad y no de otros derechos, sino que el
principio de igualdad constitucional va de bruces con tales prohibiciones (Articulo 16 de la CN).

Y hasta con la racionalidad mas minima e indispensable en un sistema legal y légico

cualquiera écdmo explicar que el peligro para los secuestros y demas delitos mediante la telefonia
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puede cometerse mediante el uso de celulares pero no de los teléfonos fijos que si se permiten y
que la mayoria de los pabellones de unidades penales tienen? La Unica razén diferenciadora
posible es que como los teléfonos fijos estdn al paso de las demas personas y cerca de los
celadores, un delito puede prevenirse escuchando las comunicaciones, pero ello va en contra de la
privacidad que exige la ley y la intimidad protegida constitucionalmente en el articulo 18 de la CN,
por ende, tampoco resulta un argumento validamente sostenible. Ergo, no hay ninguno valido para
dejar sin efecto el principio general sostenido por la CSIN en el fallo “Méndez” respecto a que una
persona no pierde la proteccion de las leyes y la Constitucién Nacional por el sélo hecho de estar
privado de su libertad®™, por ende se viola la exigencia de razonabilidad para prohibir el acceso a
derechos en el ambito de la pena de prisidn (Art. 28 de la CN)

Pero ademds de eso, la prohibicion de tener y usar celulares por parte de las personas
privadas de la libertad choca contra el principio de legalidad (por no estar expresamente previsto
en la Ley 24660) en su manifestacion de precision como maxima taxatividad legal (Art. 19CN) sino
también choca contra el principio de lesividad (Art. 18CN) puesto que su tenencia y utilizacion
licita no afecta absolutamente ningun bien juridico ni la moral o salud publica como afirma Juliano
en su articulo especifico de la tematica recién citado.

Como versa el habeas corpus colectivo planteado en el afno 2015 respecto de las personas
privadas de la libertad en la UP 3 del SPB: “En esta materia se han logrado diversos avances: la

Direccién Nacional del Servicio Penitenciario Federal dicté la resolucion DN 1536/08 que establecid

I

B Juliano, Mario Alberto “éDebe habilitarse el uso de telefonia celular a la poblacidon carcelaria?”. Disponible en
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2013/07/doctrina36677.pdf



http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2013/07/doctrina36677.pdf
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la regulacion en el acceso del sistema de mensajeria electronica instantdnea en la Unidad 9 (Region
sur), significando ello un avance sustancial facilmente trasladable a otras cdrceles. En la exposicion
de motivos de esta resolucion se considerd “es fundamental el mantener y fortalecer en todas sus
formas los lazos familiares y sociales de las personas privadas de su libertad” y se entendié “que
como parte de ese proceso, la importancia que adquiere el tratamiento del interno amerita el
disefio e inclusion de nuevas alternativas y técnicas de comunicacion, acercando asi los beneficios
que las nuevas herramientas tecnoldgicas conllevan” (DN 1536/08). Tal interpretacion del Estado
Nacional es la correcta. El uso progresivo de las tecnologias disponibles exige afianzar la
reglamentacion de dicho derecho fundamental, siendo ello una deuda del Estado provincial que
termina consagrando la idea totalizante y dafina de seguridad y control por parte del Servicio
Penitenciario Provincial, aumentando en forma considerable el uso de la sancion de aislamiento y
restriccion de la libertad en sus diferentes formas. Las personas privadas de libertad no deben ver
afectado sus derechos constitucionales por meras decisiones de la administracion penitenciaria.
Tanto la Ley Nacional de Ejecucion Penal N° 24.660 (art. 2) como la Ley provincial de Ejecucion
Penal N° 12. 256 (Art. 9) colocan en pie de igualdad a quienes sufren encierro respecto de quienes
se encuentran en libertad en relacion con el ejercicio de determinados derechos. Esto exige por
parte del Estado asumir una posicion de garante que efectivamente tutele el ejercicio igualitario de
derechos tal como surge de los Arts. 1.1 y 2 de la CADH y 2.1 del PIDCP... Es un principio
fundamental que “la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los
afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados

de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de
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la persona, dentro de las cuales, acaso la mds relevante tenga que ser que las limitaciones se
establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion (Corte IDH, Opinion consultiva 6/86, 9/5/1986; Informe 38/96. Caso 10.506.
Argentina, 15 de octubre de 1996, par. 61 y CSIN en fallo 327:388, consid,. 11°). En el marco de
estas prohibiciones excesivas y generales del SPB es menester obtener un criterio racional, en
cuanto la censura indiscriminada no sélo estd contemplada por ley formal, sino que a la vez su
reglamentacion debe ser razonable, sin alterar el derecho en trato (art. 28 CN); que el derecho a la
comunicacion con familiares mediante teléfonos personales puede prohibirse relativamente si es
que existe una fundada razon para creer que el interno con dicho teléfono pueda poner en riesgo la
seqguridad del establecimiento, de lo contrario, se trataria de una medida excesiva que sin razon
alguna viola el vinculo familiar y afecta la integridad personal”*®

Consideraciones de este tenor pueden verse en el caso "CASADO, MATIAS EZEQUIEL -
CASADO, JONATHAN IVAN S/ HOMICIDIO SIMPLE - LESIONES LEVES (con acumuladas 4756-0196 y
ac. 4791, 4792, 4793) Expte. T.C. 4856-0053", resuelto por el Tribunal en lo Criminal N2 1 de

Necochea el dia 16/08/2012" y reiterado en los casos “Galvan” del 23/12/2013* y “Rivas” del

18/09/2015"° entre otros del mismo tribunal.

16 El planteo completo esta disponible en

http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/01/doctrina40462.pdf

' Disponible en http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/fallos34728.pdf

'® Disponible en http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/fallos38116.pdf

' Disponible en http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/09/fallos42058.pdf


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/01/doctrina40462.pdf
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Tal como refieren Lopez y Machado en su comentario a la misma norma, las restricciones a
las comunicaciones (escuchas, apertura de correspondencia, intervencién telefdnica, etc.) a cargo
de un juez competente pueden resultar ajenas a la ejecucién de la penay aparecer en el marco de
investigaciones vinculadas a la comisidon de delitos ordenadas en procesos judiciales distintos al de
ejecucion.?®

Y ahora si como corolario de este aporte, debemos decir que una de las formas en que
histéricamente el Servicio Penitenciario Federal ha afectado mds palmariamente lo que este
capitulo pretende fortalecer, ha sido el traslado de las personas privadas de la libertad a distancias
lejanas de sus centros de vida, lo cual agregado a las dificultades econédmicas e impedimentos
sociales, laborales, econdmicos, etcétera de los sectores criminalizados y sus familias, en gran
parte de los casos culmina coartando la posibilidad de vinculacién familiar y de recibir visitas. Sobre
el particular ha sido sefiero el fallo “Chena, Roberto Emanuel y otros” del Tribunal de Impugnacién
Penal de La Pampa21, ante un habeas correctivo colectivo planteado por la Defensa Publica Oficial
de esa provincia, que termind con la repatriacidon de todas las personas privadas de su libertad
alojadas lejos de sus familias, con mas la imposibilidad a cargo del SPF de materializar dicha
medida con el fin que fuera, sin antes asegurar las reglas del debido proceso y la decision

jurisdiccional que asi lo disponga mediante el Juez de Ejecuciéon competente.

20 Lépez, Axel y Machado, Ricardo “Analisis del régimen de ejecucién penal”. DiFabian Di Placido Editores. Bs.As. 2004,
pag. 379/380.

> Fallo Plenario en legajo n® 9221/12, del 17 de diciembre de 2012. Disponible en

http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/fallos40123.pdf
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Resefiamos lo mas importante del fallo: “RESOLUCION EN PLENO: En la ciudad de Santa
Rosa, capital de la Provincia de la Pampa, a los diecisiete dias del mes de diciembre de dos mil
trece, se reune en pleno el Tribunal de Impugnacién Penal integrado por los jueces Pablo T.
Balaguer, Verénica E. Fantini, Carlos A. Flores y Filinto B. Rebechi, asistidos por la Secretaria, Maria
Elena Grégoire, a fin de resolver el habeas corpus colectivo y correctivo interpuesto ante este
Tribunal con fecha 9 de septiembre del corriente afio por el Defensor General de la Provincia de La
Pampa Eduardo Luis Aguirre y el Defensor Oficial de Ejecucidon Penal Alejandro Osio, y registrado
como Legajo n? 9221/2, caratulado: "CHENA, Roberto Emanuel y otros S/ Habeas corpus colectivo"
del que RESULTA... ll. Que, escuchadas que fueran las partes involucradas, surge claramente que
ninguna controversia existe sobre que el alojamiento del condenado a pena de prisién en lugar
distante al de su familia implica, en principio, una afectacion de los derechos de que es titular,
suponiendo ello un agravamiento de las condiciones de detencién.”

“Ello surge de la ponderacién del art. 10.3 del PIDCyP, que a la vez que complementa la
prohibicion establecida en el art. 7 del mencionado tratado, refuerza la obligacién del Estado
Argentino -por haber ratificado aquél- de realizar todas las acciones positivas en pro de resguardar
aquellos derechos declamados de las personas privadas de su libertad ambulatoria, a las que
inscribe en el conjunto de personas vulnerables, en razén de su misma condicién.”

“Que esta idea fuerza del Estado Argentino garantizador de las obligaciones positivas que
ha asumido internacionalmente sera el pivote sobre el que girara el tratamiento de la posicion de
la Provincia a este respecto, lo que mas adelante se desarrollara, y del rol que, en consecuencia, ha

asumido el Servicio Penitenciario Federal.”
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“Que los derechos vulnerados que implican ese agravamiento de que habla el art. 3.2 de la
ley 23.098, serian el del respeto a la dignidad inherente al ser humano, toda vez que ese
alejamiento supone un menoscabo al contacto directo, personal y frecuente, con el mundo de sus
afectos, a través de la visita de sus familiares.”

“Ademas, representa también ello una vulneracion al proceso de resocializacién, en cuanto
ese alejamiento que impacta en la posibilidad del preso para recibir visitas, supone una privacion
importante del fundamental mantenimiento del contacto con el mundo externo y la adecuada
contencidn que ello entraia.”

“Supone también una vulneracion al principio-derecho de la no trascendencia de la pena -
art. 5.3 de la CADH-, y una seria afectacién de su derecho de acceso inmediato a tomar contacto
con su defensor y el juez controlador de la ejecucion, afectaciones que se engloban en el derecho a
la tutela judicial efectiva -arts. 8.1 y 25 de la CADH- y en el principio de judicializacién que rige en la
vida intramuros -art. 3 de la ley 24660-. Afirmacidn que se deriva por la realidad misma que implica
la lejania y el consiguiente menoscabo de su derecho a defensa -arts. 8.1y 8.2 d) de la CADH-.”

“c) Las Practicas de las Agencias Estatales a la luz de los Derechos Humanos y el Rol de

Garante del Estado. Esta visidon ajustada a los standards constitucionales y convencionales que

busca, justamente, hacer operativos derechos que el estado provincial no puede ignorar, se
contrapone a lo que parece ser una costumbre enraizada en la agencia administrativa en dar el
lugar de alojamiento en funcién de los parametros que ha informado la Direccién Nacional de
Régimen Correccional. Esto es, el perfil criminolégico de la persona -sélo se aplicaria éste a aquél

gue ha cumplido pena anteriormente en la érbita del SPF, toda vez que, al momento de asignarsele
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lugar de alojamiento, se cuenta tan sélo con la sentencia condenatoria-, el término de la pena
impuesta, la indole del delito y los cupos, es decir, las plazas que puedan estar disponibles para la
recepcion del interno.”

“Esta costumbre enraizada en la agencia administrativa es la que debe ajustarse a los
cambios que implica el principio de progresividad e irreversibilidad de los derechos humanos.
Mantener esta practica de la agencia administrativa en cuanto a la discrecionalidad de resolver
sobre el lugar de alojamiento del condenado pampeano, significaria un estancamiento frente a una
realidad existente, y que aun no ha sido reconocida por el estado provincial.”

“Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho en el caso "Bulacio vs.
Argentina" -sentencia del 18-09-2003, serie C, nA2 100, parr. 126, "Las autoridades estatales
ejercen un control total sobre la persona que se encuentra sujeta a su custodia. La forma en que se
trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio mds estricto, tomando en cuenta la especial
vulnerabilidad de aquél".”

“Y en el caso "Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay", 2 de septiembre de 2004,
serie C, nA2 112, parrs. 152 y 153, el mismo tribunal internacional dijo: "Frente a las personas
privadas de libertad, el Estado se encuentra en una posicion especial de garante, 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 relacidn 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
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bdsicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna. Ante esta relacion e interaccion
especial de sujecion entre el interno y el Estado, este ultimo debe asumir una serie de
responsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales para garantizar a los reclusos
las condiciones necesarias para desarrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo de aquellos
derechos que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse o de aquéllos cuya restriccion no
deriva necesariamente de la privacion de libertad y que, por tanto, no es permisible...".”

“Y es justamente a lo que nos referimos. Es decir, a la obligacion del estado provincial de
tomar diversas iniciativas especiales para garantizar a los reclusos el pleno ejercicio de los
derechos no afectados directamente por el encierro.”

“Entendemos que tal vez el estado provincial no ha todavia comprendido, en forma
adecuada, cudl es su rol de garante. En este sentido, acudimos a una cita, también de la Corte
Interamericana, en el caso "Velazquez Rodriguez vs. Honduras", sentencia del 29 de julio de 1988,
serie C, nA? 4, parrafo 167 "La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental
que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
Derechos Humanos".”

“Y en ese camino de buscar iniciativas especiales -tal como aluden los fallos citados-
deviene obligatorio para el estado provincial la toma de acciones positivas para prevenir la

vulneracion de derechos de sus condenados.”
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“d) Interpretacion del Derecho Positivo acorde a los Derechos Humanos de las Personas

Privadas de su Libertad. Los arts. 1 y 2 de la CADH sientan no sélo la obligacién de los Estados

partes de respetar los derechos alli sancionados sino también el deber de adoptar, en su legislacion
interna, las normas necesarias para efectivizarlos.”

“Ya nos hemos referido a los derechos reconocidos a las personas privadas de su libertad y
hemos precisado las normas constitucionales y convencionales que asi lo disponen, concluyendo
que el desarraigo de los condenados a disposicion de la justicia provincial de su jurisdiccién
entrana una vulneracién tal que supone el agravamiento ilegitimo de sus condiciones de
detencién.”

“El compromiso asumido por el Estado argentino de armonizar su derecho interno a lo que
surge de los pactos ratificados supone, necesariamente, la contracara de ello. Es decir, el
compromiso también de borrar de su derecho interno aquellas disposiciones que se contrapongan
a los derechos que se ha obligado a respetar.”

“Aun presuponiendo la vigencia del principio de interaccidn entre el derecho interno y el
internacional -que obliga a seleccionar la norma que mejor satisfaga a la vigencia del derecho
reconocido- y aln dentro de la restricta y correcta vision de nuestro mas Alto Tribunal en cuanto a
que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma resulta ser la ultima ratio a que el juez
debe recurrir cuando no existe otro modo de salvaguardar algin derecho o garantia amparado
constitucionalmente (2249:51; 288:325; 306:1597; 331:2068; 333:447).”

“RESUELVE: 1.-) DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD Y ANTICONVENCIONALIDAD de la

cldusula Quinta del Convenio suscripto entre el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
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Nacion y el Gobierno de la provincia de La Pampa, el dia 12 de septiembre del afio 2007, aprobado
por ley provincial nA2 2365 -publicada en el Boletin Oficial de la provincia el 01-11-2007- en cuanto
deja a criterio del Servicio Penitenciario Federal determinar el establecimiento donde los
condenados por la justicia provincial pampeana cumplan su condena ya sea que se encuentren en
esta provincia o fuera de ella, sin contar para tal decisidn con autorizacién del Juez de Ejecucién
interviniente, por resultar atentatoria de los derechos a la integridad personal, a la dignidad
humana, a la intrascendencia de la pena y a la readaptacion social, a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso (arts. 5.2, 5.3, 5.6 y 25.1 C.A.D.H., 10.1 y 10.3 del PIDCyP, 18 y 75 inc. 22 de la CN)
como asi también de la obligacion de respetar los derechos (articulo 1.1 de la C.A.D.H.) y de
adoptar disposiciones del derecho interno (articulo 2 C.A.D.H.). 2.-) HACER LUGAR a la accion
de Habeas Corpus por cuanto el alojamiento de condenados a disposicion de la justicia provincial
en establecimientos dependientes del SPF fuera de la provincia, supone un agravamiento ilegitimo
a las condiciones en que se cumple la privacién de libertad -art. 3, inc. 2 de la ley 23098- por la
afectacidn que acarrea este extrafiamiento en los derechos humanos de las personas privadas de
su libertad y, en consecuencia: a) ORDENAR a los Jueces de Ejecucion de la Provincia REVISAR, en
cada caso concreto, la razonabilidad del alojamiento de los condenados a su disposicidon que en
la ACTUALIDAD se encuentren en extrafia jurisdiccion, y tomar las medidas adecuadas conforme
los lineamientos dados en ésta para hacer cesar, eventualmente, el agravamiento ilegitimo de las
condiciones de detencién que el extranamiento supone. b) ORDENAR al SPF que, PREVIO A
EFECTIVIZARSE la admision o traslado de un condenado a disposicion de la justicia provincial

en establecimiento penitenciario federal fuera de la provincia de La Pampa, deberd solicitar y
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contar con la autorizacion previa del juez competente, asegurandose en el procedimiento a
instaurarse las garantias del debido proceso -arts. 3, 4y 72 y ss. de la ley 24660-.”
Reglamentacion administrativa del texto legal o estructuras institucionales o

administrativas disefiadas para implementar la norma.

Este capitulo 11 de la Ley 24660 ha sido reglamentado mediante el Decreto 1136/97 ya
citado y sus disposiciones mds importantes en relacién a lo que venimos tratando son las

siguientes:

“Articulo 12 — El interno tiene derecho a comunicarse periddicamente, en forma oral o
escrita, con su familia, amigos, allegados, curadores y abogados, asi como con
representantes de organismos oficiales e institucionales privadas con personeria juridica que
se interesen por su reinsercion social.”

“Articulo 22 — En todos los casos se evitard cualquier interferencia que pueda afectar
la privacidad de las comunicaciones. Las unicas restricciones serdn las dispuestas por el juez
competente.”

“Articulo 32 — Las comunicaciones se ajustardn a las condiciones, oportunidad y
supervision que se establecen en este Reglamento, las que concordantemente contenga el
Reglamento Interno de cada establecimiento y las instrucciones que en su consecuencia dicte
el Director.”

“Articulo 42 — Las comunicaciones orales o escritas solo podrdn ser suspendidas o

restringidas transitoriamente, en los casos previstos en este Reglamento, por resolucion
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fundada del Director, quien de inmediato lo comunicard al juez competente. El interno serd
notificado de la suspension o restriccion e informado de su derecho de recurrir
judicialmente.”

“Articulo 52 — El personal penitenciario deberd facilitar y estimular las relaciones del
interno con su familia, en tanto fueren convenientes para ambos. Asimismo lo alentard para
que continue o establezca vinculos utiles, que puedan favorecer sus posibilidades de
reinsercion social, con personas u organismos oficiales o privados que posean personeria
juridica con ese especifico objeto social.”

“Las actuaciones pertinentes deberdn tramitarse con cardcter de preferente despacho,
evitdndose toda diligencia innecesaria al efecto.”

“Visitas de Abogados Defensores, Apoderados y Curadores”

“Articulo 80. — En ejercicio de su derecho de defensa, el interno podrd comunicarse
libre y privadamente con su o sus defensores, mediante entrevistas personales
confidenciales.”

“Articulo 81. — EI personal penitenciario dispensard al abogado en ejercicio de su
profesion, la consideracion y respeto debidos a los magistrados segun lo dispone la LEY N2
23.187, articulo 59.”

“Articulo 82. — Las entrevistas con los abogados defensores podrdn mantenerse
durante todos los dias de la semana, entre las OCHO (8) horas y las VEINTE (20) horas. Ello no

obstard a que, excepcionalmente el Director o quien se encuentre legalmente a cargo del
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establecimiento, en caso de necesidad y urgencia pueda autorizar la visita, fuera del horario
fijado.”

“Articulo 83. — La entrevista de los abogados defensores con los internos se realizard
en el locutorio o lugar adecuado que determine la Direccidn del establecimiento.”

“Articulo 84. — La entrevista del abogado defensor con el interno deberd ser individual.
Cuando el mismo abogado asuma la defensa de DOS (2) o mds internos involucrados en una
misma causa y alojados en el mismo establecimiento podrd entrevistarlos en forma conjunta
en la medida en que lo permitan las instalaciones y no se afecte la sequridad.”

“Comunicaciones Telefénicas”

“Articulo 128. — La frecuencia de las comunicaciones telefénicas y su duracion, de
acuerdo a la conducta del penado y al comportamiento del procesado, serdn fijadas en el
Reglamento Interno de cada establecimiento segun fuere su régimen, el nivel de seguridad y
las posibilidades de sus instalaciones especificas.”

“En su caso regird lo dispuesto en los articulos 54, inciso d); 59 y 62 del REGLAMENTO
DE DISCIPLINA PARA LOS INTERNOS.”

“Articulo 129. — Estas comunicaciones se efectuardn exclusivamente mediante los
teléfonos publicos habilitados en el establecimiento entre las OCHO (8) horas y las VEINTE
(20) horas. En todos los casos, el importe serd satisfecho por el interno.”

“Articulo 130. — El Director dispondrd que en el uso del servicio telefonico gocen de

prioridad:”
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“a) El interno cuyos familiares residan en localidades alejadas del pais o no puedan
desplazarse para visitarlo;”

“b) El interno que deba comunicarse por asuntos importantes y urgentes, debidamente
justificados, con familiares, abogados u otros.”

“Articulo 131. — El Reglamento Interno de cada establecimiento y las instrucciones
dictadas por el Director fijardn las reglas que el interno deberd observar para y durante las
comunicaciones.”

ARTICULO 159. — Los internos de nacionalidad extranjera, gozaran de facilidades
para comunicarse con sus representantes diplomdaticos y consulares acreditados. Los
internos nacionales de Estados sin representacidon diplomatica o consular en el pais, los
refugiados y los apatridas, tendran las mismas posibilidades para dirigirse al representante
diplomatico del Estado encargado de sus intereses en el pais o a cualquier autoridad
nacional o internacional que tenga la misién de protegerlos.

Antecedentes legislativos e historia del instituto.

Los antecedentes legislativos, seglun se indica en la documentacién oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por la regla 38 de las Reglas de Naciones Unidas
para el tratamiento de los reclusos, y las leyes de ejecucion y/o penitenciarias de Francia
(art. D 264) y Peru (art. 41)

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.

En el articulo 132 del cddigo de ejecucién del Paraguay puede encontrarse una norma

de similar factura, pero en todas las demas que citamos en el articulo anterior se aclara que
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no puede haber distingos por varios motivos, entre ellos, por la raza y nacionalidad. Ergo, los
derechos de las personas presas, ademas de las comunicaciones consulares establecidas por
convenios bilaterales y multinacionales, deben ser los mismos que los nacionales del pais en
gue se encuentran privados de su libertad.

Datos empiricos que confronten criticamente la dimension del ser.

En el cuaderno del observatorio de carceles federales de la Procuracidn Penitenciaria
de la Nacién denominado “Prisién e inmigracion. Poblacion extranjera detenida en carceles

"2 se da cuenta de la siguiente realidad en el marco de las personas a las cuales se

federales
aplica la normativa en comentario.

“En el caso de la Argentina, como veremos, no se verifica un proceso equiparable de
sobrerrepresentacion carcelaria, pues en el conjunto del pais hay un 6% de extranjeros presos
mientras que los migrantes constituyen el 4,5% de la poblacion, lo que refleja un porcentaje
apenas superior de extranjeros en prision en comparacion con su representacion social. Por
otro lado, se observa que la mayoria de los extranjeros presos lo estdn en el Sistema
Penitenciario Federal, donde si constituyen un porcentaje significativo de la poblacion
detenida, alcanzando el 20%.” P.7

“Por otro lado, la Organizacion Internacional para las Migraciones ha publicado datos

acerca de las tasas de condenas en Argentina por origen nacional9. Asi se conocidé que las

personas nacidas fuera de Argentina tienen una tasa de 123 condenados cada 100.000

?2 cuadernos de la Procuracién Penitenciaria n 7. Prisién e inmigracién, poblacion extranjera detenida en carceles
federales. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Procuracidn Penitenciaria de la Nacién, 2014. Disponible en:
http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Cuaderno%20PPN%20Prisi%C3%B3n%20e%20inmigraci%C3%B3n_0.pdf
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habitantes, contra una tasa de 99 condenados cada 100.000 habitantes argentinos. Al
calcular la diferencia por sexo, la sobrerrepresentacion se dispara en el caso de las mujeres.
La tasa de condenas para el colectivo femenino nacido en el pais es de 12, mientras que para
el caso de las mujeres extranjeras asciende a 35. Esta informacion permite suponer que las
mujeres extranjeras tienen aproximadamente tres veces mds posibilidades de ser
condenadas que las mujeres argentinas.” P.7

“Los datos mencionados -porcentaje de extranjeros respecto del total de presos y tasa
de encarcelamiento y de condenados extranjeros en Argentina- habilitan la reflexion acerca
de las particularidades del caso de los detenidos fordneos alojados en las cdrceles nacionales.
La existencia de sobrerrepresentacion carcelaria de un determinado grupo étnico o nacional
respecto de su presencia en la sociedad es indicador de que el mismo ha sufrido un proceso
de criminalizacion mds intenso, que puede ser consecuencia de una mayor criminalidad, de
discriminacion en el sistema penal, o una mixtura de ambas cosas. Ademds, en el caso de los
extranjeros presos no podemos ignorar que un porcentaje relevante de los mismos no
residian en la Argentina antes de ingresar en prision, siendo detenidos en la frontera al
intentar entrar o salir del pais con sustancias estupefacientes en su poder. Es decir, que se
trata de poblacion en trdnsito que no puede ser catalogada como “migrante” en sentido
socioldgico, puesto que su paso por Argentina se limitd simplemente a cumplir una funcion
como eslabon de una cadena de trdfico de drogas a nivel internacional. Estos casos caen bajo

la orbita del sistema federal.” P.8/9
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“Mds de la mitad de los extranjeros presos se encuentran detenidos en cdrceles
federales, concretamente el 60% de los presos extranjeros de la Argentina, constituyendo un
colectivo de 2.102 individuos. Otro porcentaje significativo estd en cdrceles de la Provincia de
Buenos Aires, alcanzando el 28% de los detenidos extranjeros de la Argentina. En menor
medida en las provincias de Mendoza, Misiones y Cordoba encontramos respectivamente al
2,4%, 2%y 1,6% de los presos extranjeros en la Argentina.” P. 10.

“En cuanto a la nacionalidad de origen de los extranjeros, debemos destacar que mds
del 80% proceden de paises limitrofes o Peru. Los presos de nacionalidad paraguaya son los
mds numerosos, lo que se corresponde con su presencia en la Argentina, pues de acuerdo a
los datos del INDEC esta colectividad es la mds importante en la actualidad. Le siguen en
segundo lugar los presos oriundos de Bolivia y en tercer lugar los de Peru, lo que también
encuentra correspondencia en gran medida con los datos del INDEC.” P.12

“La Procuracion Penitenciaria estd recabando informacion sobre los detenidos bajo
jurisdiccion federal alojados fuera del SPF, a los fines de identificar el universo de los
detenidos en esta jurisdiccion. Se encuentra en proceso de carga una base de datos con
informacion de los detenidos alojados tanto en servicios penitenciarios provinciales, como a
cargo de fuerzas policiales federales y provinciales, asi como de Gendarmeria Nacional y
Prefectura Naval, que arroja un total de 1935 presos federales fuera del SPF (las estadisticas
de SNEEP indican 1412 presos federales en cdrceles provinciales, pero no incluyen a los
detenidos a cargo de otras fuerzas de seguridad). De esa cifra total de 1935 presos, 1095

dependian de los servicios penitenciarios provinciales, 433 dependian de las policias
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provinciales, y 405 de fuerzas de seguridad nacionales como Gendarmeria, Prefectura Naval
o Policia Aeroportuaria” P. 34

Se sefialan graves problemas de comunicacién de los no hispanoparlantes a pagina 36,
como asi también para el mantenimiento de vinculos familiares debido a las distancias,

costos de viajes y estadias que el Estado ni el SPF les costea, a pagina 52.

“De los datos anteriores emerge que unicamente una cuarta parte de los extranjeros encuestados
recibian visitas reqgularmente, es decir, con una periodicidad mensual o superior. Por otro lado, el
53% de los presos entrevistados no recibe visitas de su nucleo familiar. Al consultarles los motivos
por los cuales no eran visitados, la mayoria argumentd razones vinculadas con la lejania de sus
familias, los altos costos que les supone viajar a Argentina y otras situaciones que indicaban que la
imposibilidad de acceder al derecho de vinculacion se debe en la mayoria de los casos a que sus
parientes no residen en Argentina (72%). Un 43% de los extranjeros no puede recibir llamados
telefonicos en sus pabellones. Ademds, las entrevistas y las visitas a estas unidades han aportado
informacion variada del mal funcionamiento de los teléfonos: frecuentes desperfectos, reducida
cantidad de aparatos telefdnicos, permiso para utilizarlos en franjas horarias que no permiten la
comunicacion con sus paises de origen, etc. De los relatos es posible derivar que la problemdtica
alrededor de los teléfonos y las tarjetas telefonicas es generalizada y constante” P.58.

“Asistencia consular. En este contexto de alta vulnerabilidad de las personas extranjeras
detenidas en cdrceles federales, y en particular de las que no tienen lazos familiares en la
Argentina, la asistencia consular resulta indispensable. No obstante, de las entrevistas realizadas se

desprende que en la mayoria de los casos prima una grave desatencion consular hacia este grupo,
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debido a que dos tercios de los entrevistados dijeron no recibir ningun tipo de asistencia por parte
de sus representantes consulares. Mds del 90% de los detenidos refirio que no recibe depdsitos de
dinero o mercaderia.” P. 60

“De los relatos se desprende que unicamente algunos consulados, en particular de los
paises de Europa Occidental, brindan asistencia material a sus connacionales detenidos31. Si bien
resulta comprensible que los paises mds pobres no puedan destinar muchos recursos a atender las
necesidades de sus nacionales presos en el extranjero, lo cierto es que en el caso de la Argentina
esa asistencia resultaria fundamental en los primeros momentos de la detencion, hasta tanto
accedan a un trabajo en prision que les permita adquirir productos bdsicos para su subsistencia y
tarjetas telefonicas para comunicarse con su familia. Por otro lado, de las entrevistas efectuadas se
desprende que menos de un tercio de los extranjeros recibe visitas por parte de sus delegados
consulares. Ademds, de acuerdo con los relatos de los detenidos, sus visitas suelen ser muy
esporddicas y sus aportes poco relevantes, tanto en cantidad como en calidad.” P. 61

“Si bien en términos generales la asistencia consular recibida por los extranjeros es irreqular
y reducida, cuando se observa la presencia de los consulados segun establecimiento penitenciario
se notan disparidades muy marcadas. Tal como se observa en el grdfico que sigue, la situacion se
agrava particularmente en las unidades 22 de Jujuy, y en los Complejos Penitenciarios Il de Marcos
Paz y lll de Giiemes, Salta.” P. 62

“En cuanto a la frecuencia de la asistencia que reciben, en la mejor de las situaciones, ésta
es trimestral. En cuanto a su modalidad, solo para algunas nacionalidades europeas, implica

ademds de una visita el aporte de dinero. En algunos casos, el consulado deposita mercaderia y
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otros elementos como tarjetas telefonicas o articulos de primera necesidad —higiene personal o
vestimenta-. Por otro lado, varios extranjeros resaltaron que los consulados les suministran
informacion acerca del estado de su tramite de expulsion. Las criticas mds frecuentes efectuadas
por los detenidos se relacionan con la falta de informacion a propdsito de las competencias y
funciones desarrolladas por sus representantes consulares, asi como las vias de comunicacion a
través de las cuales contactarlos.” P. 63

En el Cuaderno migratorio n2 2 de la OIM*, paginas 256 a 361 se da cuenta de la siguiente
realidad:

“No disponemos de informacion estadistica acerca del funcionamiento del régimen
penitenciario progresivo en el caso de los extranjeros no residentes. No obstante, de un mero
andlisis de la normativa legal podemos derivar que existen grandes dificultades para que realmente
se pueda hacer efectiva la orientacion de las penas privativas de libertad hacia la reeducacion y
reinsercion social, como exige la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
incorporados a la misma.”

“A pesar que en principio la ley de Ejecucion no hace distinciones entre presos nacionales y
extranjeros, en la prdctica los extranjeros condenados a penas privativas de libertad sufren una
serie de discriminaciones consistentes en la privacion de muchos derechos, que convierten la pena

de cdrcel en una “doble condena”29. Estas discriminaciones afectan especialmente al colectivo de

> Cuaderno migratorio n2 2 de la OIM, El impacto de las Migraciones en Argentina, Organizacion internacional para las
Migraciones, Oficina Regional para América del Sur, 2012. Disponible en:
http://www.migraciones.gov.ar/pdf_varios/campana_grafica/OIM-Cuadernos-Migratorios-Nro2-El-impacto-de-las-
Migraciones-en-Argentina.pdf
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los extranjeros que no residian en la Argentina antes de su detencion, pero tampoco los extranjeros
que entran en la categoria de inmigrantes estdn exentos de ellas.”

“En el ambito de las “salidas” de la cdrcel, bien temporales, bien definitivas, es don- de
encontramos que la condicion de “extranjero” tiene mds consecuencias en cuanto a generar
diferencias respecto al resto de los reclusos. Al gozar de menos arraigo en el pais, no tener
familiares proximos o no disponer de permiso de residencia, los extranjeros encuentran grandes
dificultades y restricciones para transitar por el régimen penitenciario progresivo que prevé la Ley
de Ejecucion como camino para recobrar la libertad, pero también durante la vida en prision tiene
reflejos la condicion de “extranjero no residente”. En fin, veremos que es la propia orientacion hacia
la reinsercion social de las penas privativas de libertad la que se pone en entredicho en el caso de
los extranjeros no residentes.”

“d) Derecho a la informacidn y a la defensa. Una parte de los reclusos extranjeros desconoce
el idioma castellano o tiene un dominio insuficiente del mismo, lo cudl le lleva a padecer una
situacion de aislamiento e indefension. La administracion penitenciaria no dispone de intérpretes
para posibilitar la comunicacion de los extranjeros con los operadores juridicos (defensores, jueces,
procuracion penitenciaria y otros funcionarios, etc.). Ello provoca que los reclusos extranjeros en
muchos casos no tengan una adecuada informacion sobre su situacion personal, procesal y
penitenciaria, y no puedan hacer efectivos sus derechos de defensa y las garantias procesales que
les asisten en el dmbito penitenciario, e incluso no pueden comprender las ordenes que imparte el

personal penitenciario.”
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“e) Comunicaciones y visitas. Al estar en muchas ocasiones alejados de su nucleo familiar y
afectivo, los presos extranjeros no reciben visitas de familiares y amigos. Una investigacion sobre
mujeres en prision reveld que el 59% de las extranjeras presas en el SPF nunca recibid visitas de
familiares o allegados (CELS, DGN, PPN, 2011:96). Ademds, los extranjeros tienen serias dificultades
para comunicarse telefénicamente con sus paises de origen, debido a la falta de recursos
econdémicos para adquirir tarjetas telefénicas y por obstdculos que interpone el SPF. Ello provoca un
gran aislamiento de estas personas y la ruptura de sus vinculos familiares, que se suma al general
aislamiento que conlleva la pena carcelaria, lo que afecta negativamente a su futura reinsercion
social. Ademds de la enorme angustia que provoca la pérdida de contacto con sus seres queridos,
sobremanera en el caso de las madres que dejan en sus paises de residencia a hijos menores en
situacion de desamparo.”

“f) Salidas transitorias, semilibertad y libertad condicional. Las salidas transitorias y la
semilibertad30 son instrumentos del tratamiento penitenciario que tienen la finalidad de preparar
la futura vida en libertad y, por lo tanto, se vinculan directamente con el mandato legal de
orientar las penas privativas de libertad hacia la reinsercion social.”

“30- En el caso de la semilibertad, que permite trabajar en el exterior durante el dia y
pernoctar en la cdrcel, debemos dejar asentado el infimo uso de dicha posibilidad por parte de la
administracion penitenciaria y la justicia de ejecucion. Segun la sintesis semanal de 11/03/2011 de
la Direccion de Judicial del SPF, en esa fecha habia unicamente 20 detenidos con régimen de

semilibertad, de un total de 9.575 personas presas en cdrceles federales (el 0,2%).”
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“La Ley de Ejecucion no establece ninguna especialidad en cuanto a la posibilidad de los
penados extranjeros de obtener salidas transitorias o semilibertad. Sin embargo, en la prdctica son
denegadas sistemdticamente a la poblacion extranjera no residente, por considerar que la falta de
arraigo familiar constituye un factor de riesgo que hace aumentar las probabilidades de fuga del
penado. Pero también en el caso de los extranjeros que se encontraban residiendo en la Argentina
la categoria del menor arraigo a menudo les juega en contra. Las estadisticas penitenciarias del
SNEEP indican que en el afio 2008 solo un 10% de los presos en la Argentina accedio a salidas
transitorias, porcentaje que se reduce al 6% en el caso de los extranjeros.”

“Por su parte, la libertad condicional puede ser obtenida cuando el penado ha cumplido las
tres cuartas partes de la condena. Pero al carecer de domicilio en la Argentina, los reclusos
extranjeros no residentes tienen serias dificultades para que les sea concedida la libertad
condicional.”

“Como regulacion especifica en el caso de los extranjeros irrequlares, la Ley de Migraciones
prevé la expulsion cuando el penado haya cumplido la mitad de  la condena, que es el plazo
previsto para acceder a las salidas transitorias o la semilibertad, cuestion sobre la que nos
centraremos en el proximo apartado.”

“La expulsion sustitutiva como instrumento controvertido. El articulo 64 de la Ley de
Migraciones 25.871 prevé la expulsion de los extranjeros irregulares una vez hayan cumplido la
mitad de la condena, en sustitucion de las instituciones del régimen penitenciario progresivo como

las salidas transitorias, semilibertad o libertad condicional. Es decir, para los extranjeros
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irregulares, la expulsion vendria a sustituir la con- cesion de salidas transitorias, semilibertad o
libertad condicional.”

“Lo primero que podemos advertir es que la regulacion de la expulsion no tiene en cuenta
las efectivas posibilidades o necesidades de reinsercidon social del penado, y puede ser adoptada en
contra de la voluntad del afectado, aunque el mismo tuviese arraigo en Argentina. Se hace
prevalecer la situacion administrativa de irregularidad sobre el mandato legal de orientacion de las
penas hacia la reinsercion, y se decreta la expulsion pese a que desde una perspectiva
resocializadora fuese aconsejable la permanencia del extranjero en Argentina (por ejemplo, por
tener mayor arraigo que en su pais de origen o por residir su familia en Argentina).”

“Esta prevision de “expulsion sustitutiva” hace ilusoria la ejecucion de la pena privativa de
libertad orientada a la reinsercion social, en el caso de los extranjeros no residentes legalmente. Si
la persona va a ser expulsada, dificilmente se le podrd aplicar un tratamiento penitenciario dirigido
a la reinsercion social (¢a qué sociedad?), de manera que devendrd imposible que la pena cumpla
su funcion legal31. En estos casos la pena de prision sélo podra tener funciones preventivo-
generales y retributivas.”

“Ello supone una excepcion a los principios generales del sistema penal y penitenciario que
establecen el objetivo resocializador, el cual no regiria en el caso de los extranjeros no residentes.”

“Pero también en el caso de los extranjeros que residian en Argentina antes de su detencion
puede resultar dificil que durante la ejecucion de la pena se desarrolle un tratamiento penitenciario
orientado a la reinsercion social, debido a que la propia Ley de Migraciones establece la

cancelacion de la residencia a los extranjeros condenados a penas mayores de cinco afios o que
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sean reiterantes en la comision de delitos (articulo 62)32, asi como el impedimento para el ingreso
y permanencia de extranjeros en el pais cuando hayan sido condenados o estén cumpliendo
condena (articulo 29). Por consiguiente, la imposibilidad de acceder a un permiso de residencia en
el caso de los condenados extranjeros impediria su “reinsercion social” en la Argentina, puesto que
su estadia en el pais seria irreqular. Ello implica que una vez el penado extranjero extingue su
condena, si su pena no ha sido anteriormente sustituida por la expulsion, quede permanentemente
bajo la amenaza de una expulsion administrativa.”

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccidn Internacional y Regional,
aplicables al instituto en estudio.

En el marco del derecho internacional de los Derechos Humanos se cuenta con multiples
normas que establecen la igualdad de las personas de diferente nacionalidad o la obligacién de no
discriminar por su razoén. Entre ellos los articulos Il de la DADDH, 2 de la DUDH, 2.2 del PIDESC, 2
del PIDCP, 1 de la CADH, y por supuesto la convencidn especifica sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial** y el articulo 16 de la Constitucion Nacional.

En materia de reglas y principios se cuenta con los siguientes que sientan los mismos
estdndares, incluso con mayor detalle en relacidon a las personas privadas de su libertad,
incluyendo los derechos de asistencia consular y diplomatica, lo cual sumado a los derechos de

visitas, recibir encomiendas, comunicacion e informacion ya comentados, conforman cuestiones

** ONU, resolucién 2106 A (XX) del 21 de diciembre de 1965.
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esenciales para evitar la desocializaciéon y mantener las relaciones comunitarias de los extranjeros
presos en un pais distinto al de residencia:

Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prisién®’:

“Principio 16. 1. Prontamente después de su arresto y después de cada traslado de un lugar
de detencidn o prision a otro, la persona detenida o presa tendrd derecho a notificar, o a pedir que
la autoridad competente notifique, a su familia o a otras personas idoneas que él designe, su
arresto, detencion o prision o su traslado y el lugar en que se encuentra bajo custodia.”

“2. Si se trata de un extranjero, la persona detenida o presa serd también informada
prontamente de su derecho a ponerse en comunicacion por los medios adecuados con una oficina
consular o la mision diplomdtica del Estado del que sea nacional o de aquel al que, por otras
razones, competa recibir esa comunicacion, de conformidad con el derecho internacional o con el
representante de la organizacion internacional competente, si se trata de un refugiado o se halla
bajo la proteccion de una organizacion intergubernamental por algtn otro motivo.”

Reglas Mandela:

“Regla 62. 1. Los reclusos de nacionalidad extranjera gozardn de facilidades adecuadas para
comunicarse con los representantes diplomdticos y consulares del Estado del que sean nacionales.
2. Los reclusos que sean nacionales de Estados que no tengan representacion diplomdtica ni

consular en el pais, asi como los refugiados y apdtridas, gozardn de las mismas facilidades para

> Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.
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dirigirse al representante diplomdtico del Estado encargado de sus intereses o a cualquier
autoridad nacional o internacional que tenga la mision de proteger a las personas en su situacion.”

“Regla 63. Los reclusos tendrdn oportunidad de informarse periddicamente de las noticias
de actualidad mds importantes, sea mediante la lectura de diarios o revistas o de publicaciones
especiales del establecimiento penitenciario, sea mediante emisiones de radio, conferencias o
cualquier otro medio similar, autorizado o controlado por la administracion del establecimiento
penitenciario.”

“Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las personas privadas de la libertad

»26,

en las Américas”"":

“Principio Il. Igualdad y no-discriminacion. Toda persona privada de libertad serd igual ante

la ley, y tendrd derecho a igual proteccion de la ley y de los tribunales de justicia. 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 por razones
inherentes a su condicion de personas privadas de libertad.”

“Bajo ninguna circunstancia se discriminard 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 econdmica, 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,

%6 (OEA/Ser/L/V/I1.131 doc. 26)
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menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos internacionalmente
reconocidos a las personas privadas de libertad.”

“Principio V. Debido proceso legal. Las personas privadas de libertad en un Estado Miembro

de la Organizacion de los Estados Americanos del que no fueren nacionales, deberdn ser
informadas, sin demora y en cualquier caso antes de rendir su primera declaracion ante la
autoridad competente, de su derecho a la asistencia consular o diplomdtica, y a solicitar que se les
notifique de manera inmediata su privacion de libertad. Tendrdn derecho, ademds, a comunicarse
libre y privadamente con su representacion diplomdtica o consular.

Por su parte la Procuracién Penitenciaria de la Nacion ha efectuado una recomendacién
sobre el acceso a la informacién relativa a las personas extranjeras retenidas en el marco de la
aplicacion de la ley 25871, el dia 17/11/2016% debido a que se carece de informacién oficial sobre
ellas, y ello dificulta tanto el acceso a sus derechos como da lugar a su desaparicién forzada u otras
vulneraciones a los derechos humanos, impide el seguimiento de sus tramites judiciales y
administrativos, etcétera.

Propuesta de interpretacion del texto legal.

Entendemos que cuando el articulo en comentario expresa que los internos de nacionalidad
extranjera, GOZARAN DE FACILIDADES para comunicarse con sus representantes diplomaticos y
consulares acreditados.” Y continda aclarando que “Los internos nacionales de Estados sin
representacion diplomatica o consular en el pais, los refugiados y los apatridas, TENDRAN LAS

MISMAS POSIBILIDADES para dirigirse al representante diplomatico del Estado encargado de sus

%’ Disponible en: http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/RECO%20%20847-16.pdf
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intereses en el pais o a cualquier autoridad nacional o internacional que tenga la misién de
protegerlos”, debe entenderse en clave de sobre vulnerabilidad®® de este sector de la poblacién
penal.

Esto implica que en dicho entendimiento se tenga en cuenta que este grupo se encuentra
en una posicion mas desaventajada que el resto de las personas privadas de su libertad en
términos estructurales, en primer lugar por tener que residir en una cultura ajena a la suya y por
ende el Estado debe brindarle las herramientas, medios y posibilidades de comunicacién con que
deben contar las personas nacionales residentes en el pais, mas otros medios, herramientas vy
recursos especificos que posibiliten materialmente las comunicaciones a que manda el texto legal.

Dicha interpretacidon nos resulta no sélo acorde a los compromisos internacionalmente
adquiridos, algunos de los cuales resefiamos anteriormente, sino tomar los datos de la realidad
penitenciaria argentina recién reseifada, en que se dificulta y hasta obstaculiza de diversas
maneras la comunicacidon y mantenimiento de vinculos sociales y familiares de extranjeros alojados
en unidades penales de Argentina, por lo cual el Estado debe realizar un esfuerzo mas importante
para asegurar el acceso a los derechos a este sector de la poblacidn privada de la libertad, maxime
en los casos en que se trata de personas no hispanoparlantes y/o con vinculos en paises lejanos al
nuestro o sin representacién diplomatica o consular acreditada, puesto que en estos casos,

ademas de las dificultades resefiadas, se contara con mayores obstdculos para acceder a los

?® Un tratamiento maés detenido sobre este aspecto puede verse en el Informe Anual 2015 de la Procuracion
Penitenciaria de la Nacion, pag. 466 y ss. Disponible en:
http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Informe%20Anual%202015_0.pdf



asociacion
Qpensam'e”m penal Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

derechos, todo lo cual, claramente conspira contra el Unico fin posible de la pena de prisidn
establecido en los articulos 5.6 de la CADH y 10.34 del PIDCP —reinsercién social-.

En relacidon a la enumeracion de autoridades diplomaticas, consulares y de proteccién, sean
o no de la nacidon a la que pertenecen las personas privadas de su libertad, de la redaccion queda
claro que resulta sélo enunciativa, puesto que no expresa ningun cargo, ni identifica ningun titulo
en quien pueda asegurar el derecho legislado, sino que sélo exige la acreditacidon en el pais en el
caso de los Estados con representacion diplomatica y/o consular en Argentina, o que sea
encargado de los intereses similares en nuestro pais para el caso de Estados sin representacién
diplomatica y/o consular acreditada, y por ultimo, meramente que tenga la mision de protegerlos,
para el caso de que las autoridades encargadas no lo materialicen en debida forma o que estas
organizaciones o estados puedan cumplir un rol concurrente con los estados que se ocupan de los
derechos de sus nacionales en el marco de la ejecucidn de una pena privativa de libertad en
nuestro pais.

Entendemos que esa interpretacién es la que mas derechos acuerda a los condenados
extranjeros ante una norma juridica que enumera de manera enunciativa y genérica las
posibilidades y las personas encargadas para materializar el acceso a los derechos de las personas
extranjeras que cumplen pena de prisidon en nuestro pais, por ende, se ajusta a los principios de
maxima taxatividad legal e interpretacién pro persona (Arts. 16, 19 y 75.22CN, y 9 y 29 de la

CADH).
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Por ultimo, nos parece util referir que en las paginas 42 a 44 del “Manual Practico para

IH

Defenderse de la Carcel” elaborado por el INECIP? se resefian las indicaciones esenciales para
tener en cuenta en este ambito. Asi se indica que: “..al momento de aprehender a un extranjero, el
juez de instruccion debe notificar al consul de su pais. También la Procuracion General de la Nacion
ha solicitado a los fiscales que informen a los respectivos consules sobre los detenidos extranjeros.
Ademads, el condenado puede solicitar la presencia del consul en la unidad para entrevistarse con él;
e incluso pedirle que gestione los tramites para la extradicion y asi, terminar de cumplir la pena en
su lugar de origen.”

Si el consulado no llega a la unidad donde se encuentra alojado “...deberia depositarle -via
giro o encomienda-, tanto el dinero como las provisiones, en la “cantina” del penal para que el
preso pueda disponer de estos elementos.”

Si el detenido estaba en compania de hijos menores “En este caso, es la justicia la que
dispone adonde deriva a estos menores, los que sequramente quedan institucionalizados. De darse
esta situacion, si los presos tienen familia en el extranjero, deberian poner en conocimiento al
consul (ver pregunta 25) para que realice los tramites necesarios y envie a los menores a su pais de
origen con sus familiares.”

Y por ultimo ante la pregunta de si pueden cumplir las penas en sus paises se indica que “Si.

La Ley de Migraciones prevé que el condenado extranjero que se encontrare cumpliendo pena

privativa de libertad podrd ser expulsado cuando se hubieran cumplido los supuestos establecidos

* Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales”, Imprenta PASART SRL, 2006. Disponible on line en:
http://inecip.org/wp-content/uploads/Inecip-Manual-Pr%C3%A1ctico-para-Defenderse-de-la-C%C3%A1rcel.pdf
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en los acdpites 1, inciso a) y Il del articulo 17 de la Ley 24.660 que correspondieren para cada
circunstancia; es decir, cuando haya cumplido los tiempos de ejecucion impuestos para la salida
transitoria o semilibertad y no haya causa abierta donde interese su detencion u otra condena
pendiente. La ejecucion del extrafiamiento dard por cumplida la pena impuesta originalmente por
el tribunal competente.”*°

Jurisprudencia.

En materia jurisprudencial, podemos traer a colacién el libro de Pablo Larsen ya citado,
quien a paginas 421/423 se ocupa de los principios de igualdad y no discriminacién, y a pagina
164/165 se ocupa de las personas migrantes privadas de la libertad, conforme lo ha hecho la
CortelDH.

Asi respecto de los migrantes privados de la libertad se los considera sujetos en situacién de
particular vulnerabilidad debido a que a su situacidon de extranjeros privados de la libertad en
paises de los que no son nacionales, se le suma que se los priva de la liberad en centros
penitenciarios con personas procesadas o condenadas, cuando ellos lo estan solo por su situacién

migratoria irregular, por lo cual los Estados deben abstenerse de actuar de manera tal que

propicien, estimulen o profundicen esa situacién debiendo dispone las medidas necesarias para

%% A fin de contrastar el deber ser normativo con la realidad del ser penitenciario en esta tematica, puede verse el
Informe Anual 2015 de la Procuracion Penitenciaria de la Nacidén, pag. 466/483. Disponible en:
http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Informe%20Anual%202015_0.pdf
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prevenir y proteger los derechos de las personas en esa situacion citando el fallo “Vélez Loor v.
Panama”**

Con respecto a la proteccion de la familia y las personas privadas de la libertad, Larsen cita el fallo
“Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activistas del Pueblo Indigena Mapuche) v. Chile*?
y afirma que las reglas y principios internacionales resaltan la importancia del contacto de las
personas privadas de la libertad con el mundo exterior y a comunicarse peridodicamente con sus
familias, por lo tanto los Estados deben facilitar el mantenimiento del contacto personal, directo y
periddico de las personas privadas de la libertad con sus familiares y parejas.>*

3% y “Apitz Barbera y otros (Corte

Y por ultimo, citando los fallos “Yatama v. Nicaragua
Primera de lo Contencioso Administrativo) v. Venezuela”?> fija los estdndares en materia de
reconocimiento legal formal y material de los derechos y garantias de la CADH vy su aplicacién de

acuerdo a los principios de igualdad y no discriminacion. Especificamente el articulo 1.1 como

referente al deber del Estado de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos contenidos

3ICORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CASO VELEZ LOOR VS. PANAMA SENTENCIA DE 23 DE
NOVIEMBRE DE 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_esp2.pdf

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CASO NORIN CATRIMAN Y OTROS (DIRIGENTES, MIEMBROS Y
ACTIVISTA DEL PUEBLO INDIGENA MAPUCHE) VS. CHILE SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 2014 (FONDO, REPARACIONES
Y COSTAS). Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279 esp.pdf

3 Larsen, Pablo, ob. Cit. p.325.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Yatama Vs. Nicaragua Sentencia de 23 de Junio de 2005
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf

* Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008 (Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
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en la CADH vy el articulo 24 de esta convencidn la obligacién de asegurar el derecho a la igual
proteccion de la ley.*

A nivel interno, traeremos a colacién el fallo de la Sala | de la Cdmara Nacional de Casacion
Penal, en causa N2 5795, caratulada: “Chukura O’Kasili Nicholas s/recurso de
inconstitucionalidad”, que resolvié Declarar la constitucionalidad del art. 64, inc. a, de la ley 25.871
(de expulsién de extranjeros) que contiene las siguientes consideraciones en torno al principio de
igualdad constitucional:

“El fundamento para desbaratar la supuesta afectacion, por parte de la norma en examen,
del derecho previsto por el art. 16 de la Constitucion Nacional lo da la jurisprudencia del Mdximo
Tribunal: La garantia de igualdad ante la ley radica en consagrar un trato legal igualitario a quienes
se hallen en una razonable igualdad de circunstancias, lo que no impide que el legislador contemple
en forma distinta situaciones que considere diferentes, en tanto dichas distinciones no se formulen
con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, o de ilegitima persecucion (Fallos: 323:1566).”

“Ello es asi porque lo que surge a la luz de estos actuados es que Chukura O’Kasili, por su
condicion de extranjero y caracteristicas particulares, justamente no se halla en igualdad de
condiciones que los reclusos nacionales. Ello es visible si se atiende a que aquél, a diferencia de la
mayoria de éstos, no tiene familiares ni amigos en el pais, nuestra sociedad le es extrafia y
prdcticamente no habla espafiol. Tales circunstancias tornan prdcticamente ilusoria -como lo
sefalo la defensa- tanto su resocializacion como su derecho a acceder a los beneficios que le

otorgan los arts. 16 y 23 de la ley penitenciaria, pues cabria preguntarse qué lazos familiares y

% Larsen, Pablo, ob. Cit. p.422/423.
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sociales podria el enjuiciado afianzar o mejorar; qué estudios seria factible que curse; de qué
programas especificos de prelibertad podria participar (art. 16, puntos Il.a, 1l.b y ll.c, de la ley
24.660, respectivamente); o qué clase de empleo podria obtener (art. 23, idem.). La respuesta
negativa es obvia.”

“De cuanto precede, entonces, se sigue que la norma bajo estudio no trae aparejada
desigualdad alguna en cuanto al derecho de resocializacion que le asisten a ambos tipos de
condenados (arts. 75, inc. 22, C.N., 6 de la C.A.D.H., 10.3 del P.I.D.Cy P. y 12 de la ley 24.660). Todo
lo contrario, ella lo que persigue es hacer cierto ese derecho, y en pos de ello es que propugna que
el extranjero sea devuelto a la sociedad que le es afin.”

“No obstante que lo manifestado demuestra que la norma en estudio no transgrede el art.
16 de la Ley Fundamental, valga aclarar que al Tribunal no se le pasa por alto jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que sostiene que “Ante los categdricos términos del art. 20
de la Constitucion Nacional, toda distincion efectuada entre nacionales y extranjeros, en lo que
respecta al goce de los derechos reconocidos en la Ley Fundamental, se halla afectada por una
presuncion de inconstitucionalidad; por tal razoén, aquel que sostenga la legitimidad de tal
distincion debe acreditar la existencia de un interés estatal urgente, para justificar aquélla, y no es
suficiente a tal efecto, que la medida adoptada sea razonable (Fallos: 311:2272). Lo que sucede es
que esta doctrina no resulta aplicable al presente. En efecto, sélo serd pasible de aplicacion cuando,
como hubo ocurrido en el caso del que se la extrajo, la ley restrinja al habitante extranjero algun
derecho civil del que si goza su similar de origen nacional (en dicho caso, especificamente, una ley

de la Provincia de Buenos Aires, impedia a los extranjeros ejercer la docencia en cardcter de titular
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o suplente en la actividad privada, sistemdtica o asistemdtica), mas no cuando, como en el
presente, a aquéllos se le acuerda un derecho que por su condicion, no le es otorgado a los
nacionales.”

Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales o
administrativas disefiadas para la implementacién de la norma.

En el caso de extranjeros les resulta enteramente aplicable el Decreto 1136/97 vya
mencionado anteriormente, el cual ademas cuenta con un apartado especifico para el caso de las
visitas diplomaticas, consulares o de organismos internacionales que transcribimos a continuacion.

“Visitas de Representantes Diplomdticos y de Organismos Internacionales”

“Articulo 101. — La Direccion brindard los medios necesarios para que los internos de
nacionalidad extranjera se comuniquen con sus representantes diplomdticos y consulares
acreditados. Los internos nacionales de Estados sin representacion diplomdtica o consular en el
pais, los refugiados y los apdtridas tendrdn las mismas posibilidades para dirigirse al representante
diplomdtico del Estado encargado de sus intereses en el pais o a cualquier autoridad nacional o
internacional que tenga la mision de protegerlos.”

“Los representantes diplomdticos o consulares acreditados podrdn entrevistar a los internos
que lo soliciten UNA (1) vez por semana durante DOS (2) horas, entre las OCHO (8) horas y las
VEINTE (20) horas. En caso necesario el Director podrd autorizar entrevistas adicionales. El personal
penitenciario les dispensara la consideracion y respeto debidos a su investidura.”

“Las entrevistas, en todos los casos, se realizaran en locutorio o lugar adecuado que

determine el Director.”
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“Articulo 102. — Las mismas posibilidades y facilidades previstas en el articulo 101
para comunicarse con un interno se otorgardn a los funcionarios integrantes de los cuerpos
orgdnicos de la Cruz Roja Internacional, de organismos de las Naciones Unidas o de la
Organizacion de Estados Americanos con misiones especificas y afines a la materia
penitenciaria.”

“Articulo 103. — Los visitantes a que se refieren los articulos 101 y 102 deberdn
acreditar su identidad y exhibir la credencial extendida por la autoridad correspondiente.”

“En caso de duda, el Director antes de autorizar la entrevista deberd recabar
instrucciones del Director Nacional del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL.”

ARTICULO 160. — Las visitas y la correspondencia que reciba o remita el interno y
las comunicaciones telefdnicas, se ajustaran a las condiciones, oportunidad y supervision
que determinen los reglamentos, los que no podran desvirtuar lo establecido en los
articulos 158 y 159.

Antecedentes legislativos e historia del instituto.

Los antecedentes legislativos, segln se indica en la documentacidn oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por la anterior Ley Penitenciaria Nacional art.
92, la regla 37 de las Reglas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, las leyes
de ejecucidn y/o penitenciarias de Francia (arts. D 186 y D 417), Italia (arts. 18), CE— RM 37
y CK-RPE: 43.1.

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.
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En la actualidad las similitudes con la legislacion comparada es llamativa, hasta el punto de
contar casi con la misma redaccidn en algunos casos, y para ello pueden tomarse como ejemplos,
los articulos 133 del Cddigo de Ejecucion Penal de Paraguay, y 13 de la Ley Uruguaya, en el marco
del MERCOSUR, pero también de las legislaciones europeas de los paises de los cuales provienen
las doctrinas y aportes tedricos, practicos y jurisprudenciales que mayormente suelen ser citados
por la produccidn cientifica y jurisprudencial local en el marco del Derecho Penal y del derecho de
Ejecucidn Penal en particular, por ejemplo, la ley Espafiola (Arts. 43 y 45/49) y la Ley Alemana
(Arts. 23/29), aunque en estos casos las restricciones a estos derechos no estdn completamente
derivadas a los reglamentos y tampoco estdn establecidas en una norma genérica como en
Argentina, sino en cada articulo sobre el final de su redaccién se destaca el modo en que puede
restringirse o prohibirse sin desvirtuar el derecho.

Datos empiricos que confronten criticamente la dimension del ser.

Sobre esto ya resefiamos los informes de la Procuracidn Penitenciaria de la Nacién y de
otros organismos para verificar las carencias en materia de acceso al derecho a las comunicaciones
y en lo que sigue de comentario nos ocuparemos de las visitas y correspondencias, por lo que nos
remitimos a esos lugares especificos en honor a la brevedad, como asi también en materia de
Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacidn en los organismos de los Sistemas de Proteccion Internacional y Regional, aplicables
al instituto en estudio

Propuesta de interpretacion del texto legal.
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Mads que disquisiciones interpretativas sobre un texto que parece no presentar demasiadas
dificultades en torno a ello, lo que si debemos sefialar son los limites constitucionales de los
institutos en juego, por un lado las facultades reglamentarias y por otro la inviolabilidad de las
correspondencias.

El primero es un limite en torno al articulo 99.2 de la Constitucién Nacional, como ya
dijimos al principio, a fin de prestar especial atencidn a las reglamentaciones restrictivas en torno a
las condiciones, oportunidad y supervision que determinen en funciéon de la autorizacién de la
normativa en comentario, derivandose todo ello a los reglamentos, aunque con la advertencia de
gue no podran desvirtuar lo establecido en los articulos 158 y 159, lo cual en algunas exigencias
demasiado estrictas o en las previsiones de impedimento de comunicaciones, o restricciones a las
visitas o acceso a las correspondencias o visitas por razones disciplinarias, verdaderamente
desvirtuan los caracteres generales de los derechos legislados en este capitulo.

Como dice Maria Vanesa Naranjo: “En virtud de lo dispuesto por el articulo 99, inciso 2°, de
la Constitucion Nacional, el Poder Ejecutivo expide los "reglamentos que sean necesarios para la
ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias”. La ultima precision de la norma constitucional importa afirmar que "el
reglamento, en tanto que producto normativo esencialmente subordinado, debe respetar una serie
de limites como requisito inexcusable para su validez" (Cfr. Ferndndez Salmerdn, Manuel. —El
control jurisdiccional de los Reglamentos. Procedimiento administrativo, proceso judicial y potestad
reglamentaria, p. 208 Ed. Atelier. 2002); limites que, precisamente, se vinculan con el respeto a la

jerarquia normativa y a la adecuacion a los derechos fundamentales que surgen de la parte
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dogmdtica de nuestra Ley Fundamental y de los tratados de Derechos humanos que integran el
bloque de constitucionalidad (Cfr. —Rigidez constitucional y normatividad de la ciencia juridical|.
Op. Cit., p. 246). De manera tal que, como principio general, resultard inadmisible, desde una
perspectiva constitucional, que a través de un decreto reglamentario se restrinja un derecho
fundamental cuando la ley no lo ha hecho. Igualmente, si una ley —respetando los criterios ya
trazados (esto es la conjuncion entre el respeto al nucleo esencial y a la proporcionalidad) - 12
restringe un derecho fundamental, la norma reglamentaria no podrd intensificar, aun mds, la
limitacion del derecho ya afectado. En tal sentido, quizd, uno de los aspectos mds interesantes sea
el de analizar si, tales reglamentaciones, se adecuan o ajustan a la ley o si, por el contrario, la
facultad reglamentaria, en algunos casos, la desborda en perjuicio de los derechos del interno.”*’
“El tema planteado no es, por cierto, patrimonio exclusivo del Derecho de ejecucion penal.
Es por ello que, se hace necesario describir, minimamente, esta problemdtica desde la dptica mads
general del Derecho constitucional, en particular, la propia Constitucion Nacional, cuyo alcance no
se detiene frente a los muros de una prision. La parte dogmdtica de la Constitucion, aquella que
contiene los derechos individuales o, en otros términos, los derechos humanos, también rige dentro
de las cdrceles. Esto significa que aun dentro de la cdrcel deberdn respetarse dos principios
cardinales del derecho penal: el de legalidad (art. 18 CN) y el de reserva (art. 19 CN). Vale decir que

si el delito y su pena deben estar establecidos antes de su comision, la pena aplicada no puede ir

mds alla de los limites naturales que el encierro en si mismo entrafia. En seqgundo lugar, el principio

3 Naranjo, Maria Vanesa “El derecho de visitas. Hacia el camino de la resocializaciéon”. Revista Pensamiento Penal,
02/02/2012, p. 11. Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2012/02/doctrina32944.pdf
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de reserva se llama asi porque el hombre se ha reservado para si (ante el Estado) la libertad, por lo
tanto, todo lo que no estd expresamente prohibido cae en el dmbito de la libertad personal.
Lamentablemente en la realidad carcelaria esto se ha invertido y, por tanto, el interno no tiene
ningun derecho, a menos que un reglamento (o la prdctica cotidiana intramuros) se lo permita.”*®

Jurisprudencia.

En materia de interpretacion sobre la reglamentacién restrictiva versus las normas de
superior jerarquia en el ambito de la limitacidon de derechos, resulta destacable el informe 38/96
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.*® Alli se traté “..una denuncia en contra del
Gobierno de Argentina, con relacion a la situacion de dos personas -una madre y su hija-, en virtud
de que las autoridades penitenciarias realizan, en forma rutinaria, revisiones vaginales a las
mujeres que visitan las cdrceles. La Comision concluyd que, al imponer una condicion ilegal a la
realizacion de las visitas a la penitenciaria sin disponer de una orden judicial ni ofrecer las garantias
médicas apropiadas y al realizar revisiones e inspecciones en las condiciones alegadas, el Estado
argentino ha violado los derechos de las denunciantes.”

Y entre sus conclusiones destaca que “..e) El Estado tiene la obligacion de facilitar y
reglamentar el contacto entre los reclusos y sus familias, y de respetar los derechos fundamentales
de todas las personas contra las interferencias abusivas y arbitrarias por parte de aquél y sus

funcionarios publicos. f) La proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos civiles y

politicos recogidos en la Convencion sobre Derechos Humanos (Adla, XLIV-B, 1250), se funda en la

3® Naranjo, ob. Cit. p. 12/13.

%% Respecto del caso 10.506: Argentina. 15/10/1996. Publicado en: LA LEY 1997-E, 784. Cita online: AR/JUR/3523/1996.
16.
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existencia de ciertos atributos inviolables de la persona que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder publico, pues se trata de esferas individuales que el Estado
no puede vulnerar o en las que sdlo puede penetrar limitadamente. g) Los Estados deben organizar
su estructura interna de manera que asegure el pleno goce de los derechos humanos....”*°

En materia de inviolabilidad de las correspondencias, no puede obviarse lo resuelto por la
CSIN en el caso “Dessy”*! en que sostuvo que:
“7. Que, por ello cabe consignar algunas expresiones de la exposicion de motivos de la Ley
Penitenciaria Nacional y de la fuente normativa que ésta tomo en consideracion, es decir, el
"Conjunto de reglas minimas para el tratamiento de los reclusos”, aprobado por el Primer Congreso
de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y tratamiento del delincuente reunido
en Ginebra en 1955 el que sugirio que la Asamblea General de las Naciones Unidas recomiende a
los gobiernos el estudio de las disposiciones con dnimo favorable, contemplando la posibilidad de
adoptarlas y aplicarlas en la administracion de las instituciones penitenciarias. Asi, en la exposicion
de motivos de la ley mencionada se aclara que las normas que tratan sobre la comunicacion del
interno con el mundo exterior, "ademds de dar imperatividad legal al principio que sustentan, de
comunicabilidad del recluso con las personas de su familia y allegados, de vieja data en todo el
mundo, asimila este capitulo a la tendencia actual en la materia, en cuanto exhibe como idea

fundamentadora que la institucion penitenciaria no debe aislarse del medio social, debiendo

favorecerse la comunicacion del recluso con el exterior en toda forma compatible con el régimen,

0 citado por Maria Vanesa Naranjo en la obra citada, p. 15/18.

*1 C.S.J.N. “Dessy s/ habeas corpus” Rto. 19/10/95. Publicado en Fallos 318:1894.
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hasta el limite que pueda hacérselo sin violentar las normas juridico penales que condicionan el
régimen de cumplimiento de la pena" (pardg. 83).”

“Por su parte, la segunda disposicion citada "Conjunto de reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos"” refiere que "se autorizard a todo acusado para que se procure, a sus
expensas o las de un tercero, libros, periddicos, recado de escribir, asi como otros medios de
ocupacion, dentro de los limites compatibles con el interés de la administracion de justicia, la
seguridad y el buen orden del establecimiento" (art. 90).”

“8. Que, la reglamentacion que ha dado lugar al acto de autoridad nacional cuestionado como
lesivo a tales postulados Boletin Publico del Servicio Penitenciario Federal Argentino n. 1266, del
24/1/79, acompaiada en la audiencia celebrada en la causa por las autoridades del Servicio
Penitenciario establece que "La correspondencia epistolar y telegrdfica serd objeto de supervision y
censura. Para esto ultimo deberdn tenerse en consideracion aquellos aspectos que por su
naturaleza puedan aparecer, incidir o convertirse en factores negativos, desde el punto de vista que
sustentan los principios en que se basa el concepto de readaptacion social" (art. 3). "Si a juicio de la
Direccion del Establecimiento resultara inconveniente dar curso por su contenido a una carta, se
procederd a efectuar la devolucion de la misma al remitente, informdndole sobre las causales
motivadoras" (art. 4); "No se autorizard la entrada o salida de correspondencia en la que se
empleen signos o palabras convencionales, se utilice lenguaje obsceno, se hagan alusiones o
emitan juicios con respecto al régimen interno o al personal del Servicio Penitenciario Federal, o
que se refieran a asuntos que por su naturaleza escapen a los términos rigurosamente personales o

de familia" (art. 5); "Cuando de la correspondencia surjan indicios que hagan presumir la comision
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de un delito o la persistencia en actividades delictivas, se iniciardn actuaciones comunicando a la
autoridad policial o judicial que correspondiere, acorde con las caracteristicas de tales indicios" (art.
13).”

“9. Que las normas reglamentarias citadas han impuesto, a través de un texto ambiguo
(especialmente los arts. 3 y 4 del reglamento), una restriccion al secreto epistolar, absoluta y
permanente. No se distinguen oportunidades ni situaciones, condiciones ni causas, remitentes ni
destinatarios. Toda carta de todo preso, en todo momento, y dirigida a cualquier persona, estd
sometida al régimen aludido, a pesar de que el art. 92 LPN. solo establece la supervision de la
correspondencia que ellos reciben.”

“Respecto de los papeles privados y la correspondencia, el art. 18 CN. expresa que "una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podrd procederse a su allanamiento y ocupacion”.
La Ley Penitenciaria Nacional, cuyos autores no han dejado de tener en cuenta no cabe la
presuncion contraria la particular situacion en que se encuentran los presos y la necesidad de
preservar la seguridad, no prevé la censura de la correspondencia que ellos envian, por lo que las
disposiciones del reglamento que lo autorizan representan una extralimitacion de la facultad
reglamentaria prevista en el art. 99 inc. 2 CN., autorizando, sin fundamento legal, un
indiscriminado y permanente allanamiento de los derechos constitucionales a la inviolabilidad de la
correspondencia y a la privacidad, amparados, respectivamente, por los arts. 18 y 19 de nuestra
Carta Magna.”

“Sin perjuicio del vicio de inconstitucionalidad sefialada, cabe agregar que carecen de

racionalidad las circunstancias previstas en el art. 5 de dicho reglamento para fundar la negativa al
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envio de la correspondencia del interno. Por ejemplo, en cuanto a la referencia al "lenguaje
obsceno"”, no se advierte cudl seria el interés legitimamente del Estado para intervenir la
correspondencia privada del recluso a efectos de asegurarse que ésta guarde un lenguaje decoroso.
La prohibicion que las misivas "hagan alusiones o emitan juicios con respecto al régimen interno o
al personal del Servicio Penitenciario Federal” no sélo carece de vinculacion razonable con los
objetivos de seguridad y resocializacion previstos en la ley penitenciaria, sino que ademds cercena
un medio idoneo tal vez el tnico con que cuentan los reclusos para hacer llegar al mundo exterior
denuncias o reflexiones sobre el dmbito carcelario, y aun, reclamar ayuda ante abusos de la
autoridad. La exigencia de que las cartas de los reclusos sélo aludan a asuntos estrictamente
particulares o de familia se funda en una concepcidn alienante, que niega al preso la facultad de
expresarse sobre temas sociales y politicos.”

“10. Que el propdsito de readaptacion social del penado, que debe estar en la base del
tratamiento carcelario y es expresamente predicado en el art. 1 LPN. se ve controvertido por
disposiciones y actos de autoridad como los que han dado lugar a esta causa, ya que censurar y
obstaculizar la comunicacion del recluso con el exterior es un modo de distanciarlo del medio social
al que deberd reintegrarse tras el cumplimiento de la pena.”

“Al respecto, no es ocioso recordar las palabras del juez Thurgood Marshall con la
concurrencia del juez Brennan y los estudios en que se apoya, en el caso Procunier v. Martinez (416
U.S. 396, 426): "La correspondencia proporciona uno de los escasos vinculos que los detenidos
retienen con su comunidades o familias, vinculos esenciales para el éxito en su posterior retorno al

mundo exterior (véase e.q., National Advisory Commission on Criminal Justice Standards and Goals,
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Correction, 67 68,... 1973). El juez Kaufman escribiendo para el Segundo Circuito, asenté dos
observaciones particularmente a propdsito del reclamo de rehabilitacion de beneficios en Sostre v.
Mec. Ginnis, 442 F.2d 178, 199 1971 (en pleno): "Las cartas mantienen al detenido en contacto con el
mundo exterior, ayudan a contener algo de lo morbido y de la falta de esperanzas producidas por la
vida y aislamiento de la prision, estimulan sus impulsos naturales y humanos, y por otra parte
pueden contribuir a mejorar las actitudes mentales y de reforma'y ‘el dafio que la censura hace a
la rehabilitacion no puede ser provechoso.”

“Los detenidos pierden contacto con el mundo exterior y se vuelven cautelosos en exponer
pensamientos o criticas de la prision en sus cartas. El incremento de la alienacion social que
produce este arbitrio ha sido considerado nocivo' (Singer, Censorship of Prisoners Mail and the
Constitution,...). La Corte agrega que hoy ‘la autoridad de las opiniones profesionales parece
indicar que la libertad de los presos para mantener correspondencia con externos contribuye mds
que retarda los fines de la rehabilitacion (diversos estudios han recomendado que las autoridades
tienen el derecho para inspeccionar el correo por motivos de contrabando pero no para leerlo'.
National Advisory Commission on Criminal Justice Standards and Goals, Corrections, Standard
2.17.,... 1973 ; ver California Board of Corrections, California Correctional System Study: Institutions
40, ... 1971 ; Center of Criminal Justice Boston University Law School, Modes Rules and Regulations
on Prisoners, Rights and Responsabilites, Standards IC 1C2,... 1973 ".”

“La contradiccion entre el objetivo de readaptacion social sostenido en la Ley Penitenciaria

argentina y la censura de la correspondencia induce a recordar que no le estd permitido al

legislador obrar de modo que redunde en destruccion de lo mismo que ha querido amparar y
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sostener (Alcorta, "Garantias Constitucionales"”, ps. 34 y 35, Alberdi, Juan B., "Organizacion de la
Confederacion Argentina", p. 176 y art. 20 de su "Proyecto de Constitucion”, Fallos 117 432).”

“11. Que la sequridad de una prision y la finalidad de impedir que desde su interior sean
conducidas actividades delictivas o planes de fuga, configuran propdsitos incuestionables del
Estado. Pero esto no justifica la censura de la correspondencia de los internos, ya que éstos pueden
mantener, mediante el régimen de visitas, conversaciones privadas y "visitas intimas periddicas"
(art. 497 CPr.Cr.) (9). Todo ello sin perjuicio de admitir que, en el caso particular en que hubiese
razones fundadas para temer que, a través de la correspondencia que emite, el penado pudiese
favorecer la comision de actos ilicitos, las autoridades penitenciarias requieran en sede judicial la
intervencion de dicha correspondencia (doctrina arts. 185, 234 y 235 CPr.Cr. y doctrina de Fallos 90
152; 171 366 [10]; 177 390 [11]).”

“12. Que de tales consideraciones se verifica en autos un supuesto en que la
reglamentacion en que se fundan los cuestionados actos de la autoridad carcelaria ha violado la ley
y esa circunstancia la ha puesto en contradiccion con las normas constitucionales citadas, pues
aquélla ha ido mds alld de los limites trazados por la politica legislativa y las caracteristicas de la
materia (doctrina de Fallos 148 430 [12]; 237 636 [13], entre otros) quebrantando las garantias
constitucionales enunciadas, lo que obliga a esta Corte a su declaracion de inconstitucionalidad
(arts. 18, 19,28,31y 99 inc. 2 CN.).”

Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales o

administrativas disefiadas para la implementacién de la norma.
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Reseflamos a continuaciéon los articulos mds importantes del reglamento de visitas
contenido en el Decreto 1136/97.

“Visitas. Normas Generales. Articulo 82 — Las visitas serdn concedidas previo pedido o
conformidad expresa del interno, quien podrd en cualquier momento, bajo constancia escrita,
desistir de la visita solicitada o propuesta.”

“Articulo 92 — El Director dispondrd el programa de las distintas clases de visitas, en horario
diurno y en turnos distintos para hombres y mujeres, de acuerdo con las caracteristicas y factores
climdticos y la estacion del afio.”

“Articulo 10. — Los dias y horas destinados a las visitas deberdn ser asignados
contemplando, en la mayor medida de lo posible, las circunstancias e intereses del interno y sus
visitantes.”

“Articulo 12. — Reunidos los requisitos exigidos en cada caso, segun lo establecido en el
ANEXO "A", la Direccién procederd a expedir una tarjeta individual para acceder a la visita. En cada
oportunidad que el visitante concurra al establecimiento deberd acreditar su identidad y presentar
dicha tarjeta.”

“Articulo 13. — En los casos de pedido o de propuesta de visita de conyuge, concubina,
concubinario, padres, hijos y hermanos, y hasta que se hayan reunido las comprobaciones de
identidad, parentesco y otros requisitos que correspondiere, el Director de considerar que el vinculo
invocado es cierto podrd extender una tarjeta provisional valida por DOS (2) meses a contar de la

fecha de su emision. Dicho término podrad ser prorrogado por motivos fundados.”
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“Articulo 14. — Cuando el visitante hubiere extraviado la documentacion que
acredita su identidad o la misma se encontrare en trdmite deberd presentar las constancias
expedidas por autoridad competente. En estos casos se otorgard una autorizacion
provisional valida por DOS (2) meses, prorrogable por motivos fundados.”

“Articulo 15. — Las visitas no se realizardn en el alojamiento del interno con
excepcion de las instalaciones hospitalarias, de no mediar contraindicacion médica.”

“Articulo 16. — El Director serd responsable de adoptar las medidas necesarias para
que los locales y sectores destinados a las distintas clases de visitas se encuentren en
perfectas condiciones de orden e higiene.”

“Articulo 17. — EIl Director Nacional del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL
determinard la ndmina de alimentos, ropas u otros objetos que el visitante podrd ingresar
para el interno, su modalidad de ingreso y la forma en que deban ser presentados para
facilitar su registro sin que sean dafados.”

“Articulo 18. — Corresponderd al Director dictar las instrucciones especiales que
surjan de las caracteristicas del establecimiento a su cargo y de los internos que alli se
encuentren alojados.”

“Articulo 19. — El Director pondrd oportunamente en conocimiento de internos y de
visitantes, en forma clara y precisa, las normas que deberdn respetar.”

“Articulo 20. — El visitante que portare vendajes, yeso, protesis, ortesis o parches

terapéuticos deberd acreditar la correspondiente prescripcion médica. En caso necesario el
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Director podrd disponer que el Servicio Médico del establecimiento efectue las verificaciones
pertinentes.”

“Articulo 23. — En los casos que el visitante no observare los deberes mencionados
en el articulo 22, el Director podrd proceder a advertirlo o a suspenderlo temporal o
definitivamente de acuerdo a la gravedad de la infraccion, a las circunstancias de tiempo,
modo y lugary a su reiteracion.”

“Articulo 24. — Al primer incumplimiento de los deberes previstos en los incisos a), b),
c) d),e)f)ag)h)i),ij)k),I)yn)del articulo 22, el Director dispondrd una advertencia al
visitante. Esa advertencia estard a cargo de un Asistente Social, quien exhortard al visitante
a modificar su comportamiento y a considerar las consecuencias negativas del mismo. En el
caso de infraccion del inciso m) del articulo 22, corresponderd la suspension establecida en el
articulo 23.”

“Articulo 25. — El mdximo de la suspension temporal no superard el mes.”

"Articulo 26. — Corresponderd la suspension definitiva en el caso de presunta
comision de delito denunciado ante autoridad competente o cuando el visitante hubiera sido
suspendido tres veces en el lapso de SEIS (6) meses.”

“Articulo 27. — La decision que adopte el Director serd aplicada, previa tramitacion
escrita. El procedimiento se iniciard mediante parte del personal o por denuncia de internos
o de terceros. Se notificard al visitante en forma inmediata, brinddndosele la posibilidad de

presentar descargos dentro del plazo de CUARENTA Y OCHO (48) horas, vencido el cual el
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Director resolverd dentro de las VEINTICUATRO (24) horas siguientes. Al ser notificado, se le
deberd informar que podrd recurrir ante el Juez de Ejecucion o juez competente.”

“Visitas de Menores de Edad. Articulo 28. — El visitante menor de edad no emancipado
deberd contar con expresa autorizacion de la madre, del padre, del tutor o del Juez
competente para ingresar al establecimiento. A tal efecto la DIRECCION NACIONAL del
SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL confeccionaré un formulario que debidamente
completado deberd presentarse con las firmas certificadas por autoridad competente.”

“Visitas de Familiares y Allegados. Clases. Articulo 30. — Las visitas de familiares o
allegados a los internos podrdn ser: a) Ordinarias; b) Extraordinarias; c) de Consolidacion
Familiar; d) Excepcionales; e) entre Internos.”

“Visitas ordinarias. Articulo 31. — El interno tiene derecho a recibir con regularidad
como visitas ordinarias, las de sus familiares y allegados, de acuerdo a lo dispuesto en esta
reglamentacion.”

“Articulo 32. — EI Director Nacional del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL
determinard la duracidon de la visita, en los casos no previstos en este Reglamento, y el
numero madximo de visitantes que el interno puede recibir simultdneamente, segun las
secciones o tipos de establecimientos de similares caracteristicas. Corresponderd al Director
dictar las instrucciones a aplicarse en situaciones especiales.”

“Articulo 33. — La frecuencia de las visitas ordinarias y su duracion, de acuerdo a la

conducta del penado o al comportamiento del procesado, serdn fijadas en el Reglamento



asociacion
Qpensam'e”m penal Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

Interno de cada establecimiento, segun fueren su régimen, el nivel de seguridad y las
posibilidades de las instalaciones destinadas a ese efecto.”

“Con excepcion de los internos que se encuentren incorporados a un régimen
terapéutico especializado en razdn de su tratamiento la frecuencia de las visitas ordinarias
no podrad ser menor a UNA (1) visita semanal con una duracion de DOS (2) horas.

“Articulo 34. — La acreditacion de los vinculos familiares se efectuard con
intervencion del Servicio Social del establecimiento con la documentacion indicada en el
ANEXO "A" y supletoriamente con informacion sumaria judicial o administrativa.”

“Articulo 37. — No se autorizard la visita de: a) Novia, novio, concubina o
concubinario cuando la interna o el interno tuviese registrada a otra persona en el mismo
cardcter; b) Concubina o concubinario cuando visite a otra interna o interno en tal cardcter o
cuando la interna o el interno reciba la visita de su conyuge.”

“Articulo 38. — La visita de ex-internos se autorizard cuando se tratare de: a)
Conyuge; b) Concubina o concubinario; c) Parientes por consanguinidad en primer grado.
Otros casos podrdn ser considerados por el Director, previo Informe del Servicio Social
cuando del mismo resulte que la visita puede ser favorable y compatible con el tratamiento
del interno.”

“Visitas Extraordinarias. Articulo 39. — Se considerardn visitas extraordinarias
aquellas que, pudiendo ser en principio ordinarias, por circunstancias atendibles de
distancia, salud o trabajo no pueden realizarse en las condiciones y oportunidad fijadas para

estas.”
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“Articulo 40. — La persona que se encuentre autorizada a realizar visitas
extraordinarias, no podrd obtener simultdneamente visitas ordinarias con el mismo interno.”

“Articulo 41. — Las visitas extraordinarias por razones de distancia podrdn
contemplar dos situaciones fdcticas: a) Cuando la persona con derecho a visita ordinaria se
domicilie a mds de CIEN (100) kilémetros y hasta TRESCIENTOS (300) kilémetros del
establecimiento que aloje al interno; b) Cuando el Interno este alojado en un establecimiento
a mds de TRESCIENTOS (300) kilémetros del domicilio real de su cdnyuge, hijos, padres,
hermanos, concubina o concubinario que tuvieren reconocido su derecho a visita ordinaria.
En ambos casos, el domicilio real se acreditard mediante el documento de identidad y, por
excepcion fundada, por otro medio fehaciente.”

“Articulo 42. — Las visitas extraordinarias por distancia previstas en el Articulo 41 no
serdn acumulables. Se realizaran durante CINCO (5) dias consecutivos, cada TREINTA (30)
dias, con una duracion de TRES (3) horas diarias.”

“Si el visitante dejare transitoriamente de estar comprendido en los casos del Articulo
41 volverd a tener la posibilidad de gozar de visitas extraordinarias por distancia, luego de
transcurridos TREINTA (30) dias de la ultima visita ordinaria.”

“Articulo 43. — En el caso previsto en el Articulo 41, inciso b), cuando el Servicio
Social constatare que los familiares comprendidos carecen de los medios econdmicos
indispensables para trasladarse al lugar en que se encuentre el interno, iniciard de inmediato
las gestiones destinadas a facilitar su traslado y estadia, pudiendo recurrirse al concurso de

otros organismos oficiales de nivel nacional, provincial o municipal, a los recursos de la
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comunidad o a los organismos mencionados en el Articulo 168 de la LEY DE EJECUCION DE
LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD N2 24.660. Si se documentare que dichas gestiones
resultaren infructuosas, serd de aplicacion lo dispuesto en los articulos 44, 45, 46 y 47.”

“Articulo 44. — Podrd disponerse el traslado del interno al establecimiento mds
cercano al domicilio real de los familiares mencionados, mediando pedido o conformidad
expresa del interno cuando la solicitud fuera interpuesta por el visitante y siempre que el
interno reuna los siguientes requisitos: a) Estar alojado en un establecimiento que se
encuentre a mds de TRESCIENTOS (300) kildmetros de la residencia de sus familiares; b)
Registrar una permanencia continuada en el establecimiento no inferior a SEIS (6) meses; c)
Poseer, en el ultimo trimestre, conducta y concepto Bueno-cinco (5)-, como minimo; d)
Contar con el dictamen favorable del Instituto de Clasificacion.”

“Articulo 45. — La resolucion serd dictada por el Director General de Régimen
Correccional. Cuando la resolucion fuere favorable en la misma se deberd determinar el
establecimiento que alojard transitoriamente al interno, por un plazo no mayor de VEINTE
(20) dias y las medidas de seguridad que deberdn tomarse durante el traslado. La visita,
durante dicho lapso, serd de TRES (3) hora diarias, como mdximo.”

“Articulo 46. — Si la resolucion adoptada fuere negativa el pedido sélo podra ser
reiterado luego de haber transcurrido SEIS (6) meses de su notificacion.”

“Articulo 47. — La solicitud de esta visita extraordinaria por razon de distancia, sélo
podrd reiterarse luego de haber transcurrido UN (1) afio desde el reintegro del interno al

establecimiento de origen.”
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“Articulo 48. — Podrdn concederse visitas extraordinarias por razones de salud
cuando quien tenga derecho a visita ordinaria, lo solicite por escrito y acompaie
certificacion médica que acredite un impedimento psicofisico que requiera una modalidad
diferencial para su desarrollo.”

“Articulo 49. — Podrdn concederse visitas extraordinarias por razones de trabajo
cuando se solicite por escrito y se acredite el impedimento invocado.”

“Articulo 50. — En los casos de los articulos 48 y 49 el Director recabard un informe del
Servicio Social y/o del Servicio Médico del establecimiento, seguin corresponda.”

“Visitas de consolidacion familiar. Articulo 51. — Estas visitas tienen por finalidad
consolidar y fortalecer las relaciones del interno con sus familiares mds directos. Podrdn
comprender a quienes hayan acreditado su condicion de: a) Conyuge; b) Padres; c) Hijos; d)
Hermanos; e) Concubina o concubinario.”

“Articulo 52. — Estas visitas tendrdn CUATRO (4) modalidades esenciales: a) Reunion
familiar en ocasion de fechas significativas para el interno o su familia; b) Visita individual
del hijo mayor de CATORCE (14) afios y menor de DIECIOCHO (18) afios a su padre o a su
madre; c) Visita individual del padre o madre o tutor al joven adulto de DIECIOCHO (18) a
VEINTIUN (21) afios y a los comprendidos en el articulo 198 de la LEY DE EJECUCION DE LA
PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD N2 24.660; y d) Visita de reunién conyugal.”

“Articulo 55. — Para el otorgamiento de las visitas de consolidacion familiar previstas

en el articulo 52, incisos a), b) y c), previamente se deberd contar con el informe del Servicio
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Social que acredite su conveniencia. En caso favorable, se acordard una visita UNA (1) vez
por mes, durante DOS (2) horas en cada una de las diferentes modalidades.”

“Articulo 56. — El interno que no goce de permiso de salida para afianzar y mejorar
los lazos familiares, podrd recibir la visita prevista en el articulo 52, inciso d), de su conyuge
o a falta de este, de la persona con quien mantuviera vida marital al momento de la
detencion, en la forma y modo que determina este Reglamento, resguardando la intimidad
de ambos y la tranquilidad del establecimiento. Asimismo, previo estudio e informe del
Servicio Social, se podrd autorizar esta modalidad de visita en el caso de una relacion
afectiva iniciada con posterioridad a la detencion, siempre que se acredite una vinculacion
previa no inferior a los SEIS (6) meses.”

“Articulo 57. — La frecuencia de esta visita serd quincenal con una duracion mdxima
de DOS (2) horas.”

“Articulo 58. — Las visitas de consolidacion familiar mencionadas en el articulo 52
inciso d), que resulten extraordinarias por distancia, se realizaran durante CINCO (5) dias
consecutivos cada TREINTA (30) dias, con una extension de TRES (3) horas diarias. Volvera a
tener la posibilidad de gozar de estas visitas luego de transcurridos TREINTA (30) dias de
efectuada la ultima.”

“Articulo 59. — En todos los casos de solicitud de visita de reunion conyugal, y previo
al requerimiento de los informes previstos en el articulo 60, el interno y el visitante
propuesto serdn fehacientemente notificados de que deberdn prestar su consentimiento

para que el resultado de dichos informes sea puesto en conocimiento de la otra parte. En el
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supuesto de negativa a prestarlo, esta circunstancia también se pondrd en conocimiento de
la otra parte.”

“Articulo 60. — Para acceder a la visita de reunion conyugal, y posteriormente por lo
menos cada SEIS (6) meses, se requerird: a) Informe del Servicio Médico del establecimiento
sobre el estado de salud psicofisica del interno y si padece o no alguna enfermedad
infectocontagiosa, el que serd puesto en conocimiento del interno. Si del informe surgiere la
existencia de una enfermedad infectocontagiosa, especialmente las de transmision sexual, el
médico deberd informar al interno sobre el cardcter de la misma, medios y formas de
transmitirla, dejdndose constancia de ello; b) Informe médico sobre el estado de salud
psicofisica del visitante y si padece o no alguna enfermedad infectocontagiosa, el que serd
entregado, en sobre cerrado, al Servicio Médico del establecimiento extendiéndose
constancia de ello. Si no mediare oposicion del interno o de su visitante, el médico del
establecimiento, bajo constancia, pondrd en conocimiento de ambos dichos Informes.”

“Articulo 63. — El menor de edad no emancipado, sea visitante o visitado, deberd
contar ademds, con expresa autorizacion escrita de sus padres, tutor o, en su defecto, de
juez competente.”

“Articulo 64. — El pedido de visitas de reunion conyugal serd presentado, por escrito,
por el Interno con identificacion del visitante propuesto. Con tal solicitud se procederd a la
apertura de un expediente que seguird el siguiente trdmite: a) Verificacion del vinculo
invocado; b) Conformidad por escrito del visitante propuesto, y ademds, si este fuera menor

no emancipado las de sus padres o tutores; c) Constancia de que se ha dado cumplimiento
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con lo dispuesto en el articulo 59; d) Informes médicos del interno y del visitante, cuyos
resultados no obstardn la concesion de estas visitas. Reunidos estos requisitos el Director
concederd la visita de reunion conyugal solicitada notificando, bajo constancia, al interno y
al visitante su otorgamiento y lo dispuesto en los articulos 65 a 67.”

“Articulo 65. — La visita de reunion conyugal se efectuard en horario diurno, en el dia
y hora que se indique y en los lugares determinados a este fin conforme lo dispuesto en el
articulo 99. En ningun caso tendrd lugar en el alojamiento del interno.”

“Articulo 66. — El visitante proveerd la ropa de cama y los articulos de profilaxis e
higiene personal. El interno y su visita serdn conjuntamente responsables del aseo del lugar
asignado.”

“Articulo 67. — No se permitird el ingreso del exterior de alimentos ni bebidas.”

“Articulo 68. — No podra recibir la visita de reunion conyugal el interno alojado en
establecimientos o secciones especiales de cardcter asistencial, médico, psiquidtrico o en los
que se desarrollen regimenes terapéuticos especializados.”

“Visitas excepcionales. Articulo 69. — El interno que deba cumplir la sancion de
prohibicion de recibir visita, o las de permanencia continua o discontinua en alojamiento
individual tiene derecho a recibir, en locutorio, UNA (1) sola visita durante DOS (2) horas, del
familiar directo o allegado, en caso de no contar con aquel, que bajo constancia indique al
ser notificado de la sancion impuesta. El Servicio Social, en tiempo oportuno, comunicard

fehacientemente al familiar o allegado la decision del interno.”
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“Visitas entre Internos. Articulo 70. — Los internos alojados en distintos
establecimientos del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL que disten entre si, no mds de CIEN
(100) kilometros, podrdn visitase de acuerdo con las disposiciones del presente Reglamento.”

“Articulo 71. — El Director General de Régimen Correccional podrd autorizar la visita
entre internos cuando se tratare de: I. Conyuge. Il. Consanguineos: a) Descendientes: Hijos;
b) Ascendientes: Padres; c) Colaterales: Hermanos. Ill. Concubina o concubinario.”

“Articulo 72. — La visita entre internos alojados en distintos establecimientos podrd
tener lugar UNA (1) vez cada QUINCE (15) dias con una duracidn efectiva de TRES (3) horas.”

“Articulo 73. — Para acceder a estas visitas ambos internos deberdn, como minimo,
tener conducta buena si fueren condenados, o comportamiento bueno si fueren procesados,
y no registrar sanciones en el ultimo trimestre. La pérdida de alguno de estos requisitos
determinard la suspension de esta clase de visitas hasta su re adquisicion.”

“Articulo 74. — El pedido de estas visitas serd presentado por escrito por uno de los
interesados, procediéndose a la apertura de un expediente que seguird el siguiente tramite:
a) Incorporacion, respecto del interno peticionante, de su situacion legal, verificacion del
vinculo, antecedentes disciplinarios, conducta o comportamiento segun corresponda e
informe del Servicio Social sobre la conveniencia de acceder a lo solicitado; b) Remision del
expediente al establecimiento donde se encuentra alojado el otro interno para que este
manifieste expresamente su conformidad o disconformidad y agregacion, en este ultimo

caso, de los informes enumerados en el inciso a); c¢) Elevacion de todo lo actuado a

consideracion del Director General de Régimen Correccional. Si se accediere a lo peticionado,
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la resolucion determinard cual de los internos serd trasladado y las pertinentes medidas de
sequridad; d) Comunicacion inmediata de la resolucion al juez de la causa, si se tratare de
procesados. Cuando no mediare su oposicion se procederd a su cumplimiento.”

“Articulo 75. — La visita de reunidn conyugal entre internos alocados en distintos
establecimientos deberd reunir los recaudos establecidos en los articulos 56, 65, 66, 67, 72y
73 del presente Reglamento.”

“Articulo 76. — Para acceder a esta visita, y con una periodicidad de SEIS (6) meses,
se requerird informe del Servicio Médico de los establecimientos donde se encuentren
alojados ambos internos que acredite su estado de salud psicofisica y que de acuerdo a los
exdmenes practicados no padezcan ninguna enfermedad infectocontagiosa. Los informes
serdn puestos en conocimiento de ambos internos por el médico del establecimiento en que
se encuentren alojados, dejandose constancia fehaciente de ello; debiendo dar cumplimiento
con lo dispuesto en los articulos 59 y 60. En dicha oportunidad el médico deberd brindar la
informacion 'y asesoramiento necesarios sobre toda medida médico-preventiva,
especialmente la referida a enfermedades de transmision sexual.”

“Articulo 77. — El pedido de visita de reunion conyugal serd presentado por escrito
por la interna o el interno con identificacion del otro interno o interna propuesto. Con tal
solicitud se procederd a la apertura de un expediente que seguird el siguiente tramite: a)
Verificacion del vinculo invocado; b) Comprobacion del requisito de conducta o
comportamiento de ambos internos; c) Constancia de que se ha dado cumplimiento con lo

dispuesto en el articulo 59; d) Conformidad por escrito del interno propuesto; e) Informes
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médicos de ambos internos; f) Reunidos los informes se elevard el expediente a resolucion
del Director General de Régimen Correccional. Si se accediere a lo peticionado la resolucion
determinard cual de los internos serd trasladado y las pertinentes medidas de sequridad; g)
La resolucion dictada deberd comunicarse de inmediato al Juez de la causa cuando uno o
ambos internos fueren procesados. Si no mediare su oposicion se procederd a notificdrsela a
los internos.”

“Articulo 78. — Ambos internos serdn conjuntamente responsables del aseo del lugar
asignado, no permitiéndoseles el ingreso de alimentos, bebidas ni aparatos reproductores de
sonido.”

“Articulo 79. — EI MINISTERIO DE JUSTICIA por intermedio de la SECRETARIA DE
POLITICA PENITENCIARIA Y DE READAPTACION SOCIAL adoptard las previsiones
correspondientes a fin de que cuando se proyecten los acuerdos con las provincias se
considere la factibilidad de incluir normas que permitan la visita interjurisdiccional de los
internos.”

“Visitas de Abogados Defensores, Apoderados y Curadores. Articulo 80. — En
ejercicio de su derecho de defensa, el interno podrd comunicarse libre y privadamente con su
o sus defensores, mediante entrevistas personales confidenciales.”

“Articulo 81. — El personal penitenciario dispensard al abogado en ejercicio de su
profesion, la consideracion y respeto debidos a los magistrados segun lo dispone la LEY N@

23.187, articulo 52.”



asociacion
Qpensam'e”m penal Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

“Articulo 82. — Las entrevistas con los abogados defensores podrdn mantenerse
durante todos los dias de la semana, entre las OCHO (8) horas y las VEINTE (20) horas. Ello
no obstard a que, excepcionalmente el Director o quien se encuentre legalmente a cargo del
establecimiento, en caso de necesidad y urgencia pueda autorizar la visita, fuera del horario
fijado.”

“Articulo 83. — La entrevista de los abogados defensores con los internos se realizard
en el locutorio o lugar adecuado que determine la Direccidn del establecimiento.”

“Articulo 84. — La entrevista del abogado defensor con el interno deberd ser
individual. Cuando el mismo abogado asuma la defensa de DOS (2) o mds internos
involucrados en una misma causa y alojados en el mismo establecimiento podrd
entrevistarlos en forma conjunta en la medida en que lo permitan las instalaciones y no se
afecte la seguridad.”

“Articulo 85. — Los abogados defensores deberdn acreditar su identidad y su
condicion de tales con la certificacion extendida por el juzgado a cuya disposicion se
encuentra alojado el interno. En la certificacion judicial deberd constar nombre del interno,
tipo y numero de documento del profesional, tomo y folio de su matricula y numero de la
causa en que interviene.”

“Articulo 86. — Al ingreso al establecimiento, el abogado defensor deberd hacer
entrega de su documento de identidad, el que serd devuelto a su salida.”

“Articulo 87. — Previo a su ingreso al lugar asignado para la visita, el abogado

defensor deberd permitir la revision de las pertenencias que lleve consigo, pudiendo ingresar
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solo los elementos que se vinculen directamente con su mision. Si hubiere censores no
intensivos u otras técnicas no tdctiles, deberd aceptar su empleo. El incumplimiento por
parte del abogado defensor de los deberes enunciados en el articulo 22, incisos a), b), f), g) y
h) del presente Reglamento, serd comunicado inmediatamente al juez competente y al
Colegio de Abogados que corresponda.

“Articulo 88. — Cuando el interno no hubiere designado defensor, se autorizardn
hasta DOS (2) entrevistas personales previas con el o los abogados que indicare.”

“Articulo 89. — El interno deberd informar nombre, apellido y teléfono de su o sus
defensores, como asi de todo cambio posterior.”

“Articulo 90. — Los apoderados y curadores del interno, para acceder a su visita,
deberdn presentar su documento de identidad y acreditar el cardcter invocado mediante la
presentacion de copia autenticada del poder o resolucion judicial en la que conste su
identificacion.”

“Articulo 91. — La visita de apoderados y curadores tendrd lugar DOS (2) veces por
semana con una duracion de DOS (2) horas cada una. En caso necesario el Director podrd
autorizar entrevistas adicionales.”

“Articulo 92. — En cada establecimiento se habilitard un libro de visitas de abogados
defensores, apoderados y curadores destinado a registrar las entrevistas, en el que constara:
a) Fecha y horario de las visitas; b) Datos del abogado defensor, del apoderado o del

curador; c) Datos del interno.”
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“Visitas de Profesionales de la Salud. Articulo 93. — Los profesionales de la salud
requeridos por el interno a sus expensas para su atencion privada, deberdn prestar
conformidad para la visita, en el expediente que se abrird a tal efecto acreditando su
identidad y su condicion de facultativo, haciendo constar su matricula profesional, su
domicilio y su teléfono. Previo a su aceptacion, se le informardn los deberes y derechos de
los visitantes.”

“Articulo 94. — Previo a su ingreso al lugar asignado para la visita, el profesional
deberd permitir la revision de las pertenencias que lleve consigo, pudiendo ingresar solo los
elementos que se vinculen a su mision. Si hubiere censores no intensivos u otras técnicas no
tdctiles, deberd aceptar su empleo.”

“Articulo 95. — Esta visita deberd realizarse en las instalaciones del Servicio Médico,
en el dia y el horario previamente establecidos por el Director. Si del examen médico surgiere
la necesidad de dispensar al interno alguna atencion inmediata, lo informard, en el acto, al
meédico del establecimiento. En caso de coincidir ambos profesionales, el visitante procederd,
en presencia del medico del establecimiento, a la administracion de la terapéutica
aconsejada.”

“Articulo 96. — EI profesional de la salud a su egreso dejard constancia del
diagndstico y del tratamiento prescripto, si procediere, lo que se hard constar en la Historia
Clinica del interno. Los costos de dicho tratamiento estardn al exclusivo cargo del interno,
excepto cuando el tratamiento sea indispensable para el mantenimiento o la recuperacion

de la salud, circunstancia que se constatard por el Servicio Médico del establecimiento.”
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“Articulo 97. — Cualquier divergencia entre el Servicio Médico del establecimiento y
el profesional médico visitante, incluyendo la prolongacion y periodicidad de los exdmenes,
controles y visitas asistenciales, serd elevada a consideracion del juez competente.”

“Visita de Asistencia Espiritual. Articulo 98. — El interno tiene derecho a recibir
asistencia espiritual mediante la visita de miembros de la Iglesia Catdlica Apostdlica
Romana, si esta fuere su religion, o de representantes del credo que profese, reconocido e
inscripto en el Registro Nacional de Cultos. Ninguna sancidn disciplinaria podrd suspender el
ejercicio de este derecho.”

“Articulo 99. — Para acceder a la visita se deberd acreditar la identidad y el cardcter
que se invoca mediante: a) Comprobante extendido por la correspondiente autoridad
eclesidstica para los miembros de la religion Catdlica Apostdlica Romana; b) Comprobante
extendido por el MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, COMERCIO INTERNACIONAL Y
CULTO para los representantes de otros credos.”

“Articulo 100. — Estas visitas tendrdn una frecuencia semanal de DOS (2) horas de
duracion.”

“Visitas de Representantes Diplomdticos y de Organismos Internacionales” ya las
resefiamos respecto del articulo anterior al que nos remitimos.

“Visitas de Estudio. Articulo 104. — Para obtener la autorizacion de visitas de
estudiantes terciarios o universitarios que cursen materias dfines con la problemdtica
penitenciaria deberdn cumplirse los siguientes requisitos: a) Solicitud del docente o del

encargado responsable del grupo con expresa indicacion de la entidad u organismo al que
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pertenece; b) Objeto de la visita; c) Proposicion de dias y horarios para la visita; d) Nomina
de visitantes con numero de documento de identidad, el que deberd exhibirse al ingreso.”

“La solicitud deberd presentarse ante el Director del establecimiento con TREINTA
(30) dias de, anticipacion a la visita, la que serd resuelta y notificada con SIETE (7) dias
previos a dicha fecha.”

“Articulo 105. — A fin de resguardar la privacidad de la familia del interno y el
derecho de este a su intimidad e identidad y evitar la posible estigmatizacion, en ningun
caso se autorizardn entrevistas personales de estudiantes o profesionales, fuera de los
autorizados por este Reglamento y siempre que no se los exhiba publicamente o se publicite
su causa.”

“Cooperacion de Voluntarios. Articulo 106. — La DIRECCION NACIONAL del SERVICIO
PENITENCIARIO FEDERAL promoverd la participacion de cooperadores voluntarios para
desarrollar, de acuerdo al tipo de establecimiento y a la categoria de internos alojados,
actividades recreativas y culturales, utilizando todos los medios compatibles con el régimen
del establecimiento. El programa recreativo comprenderd prdcticas deportivas,
preferentemente de equipo.”

“Articulo 107. — A los efectos del articulo anterior y ad referéndum de la SECRETARIA
DE POLITICA PENITENCIARIA Y DE READAPTACION SOCIAL, el Director Nacional del SERVICIO
PENITENCIARIO FEDERAL podrd celebrar convenios con universidades, institutos de
ensefianza de nivel terciario o instituciones cientificas, culturales o deportivas, con

personeria juridica.”
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“Visitas de Asistencia Social. Articulo 108. — El interno individualmente podrd recibir
la visita de personas, de miembros de organismos oficiales o privados que posean personeria
juridica con el objeto especifico de favorecer sus posibilidades de reinsercion social,
contribuir al amparo de su familia o atender a las necesidades morales y materiales
especialmente cuando carezca de familiares o estos se encontraren imposibilitados de
visitarlo. Su accidn, en todos los casos, serd coordinada por el servicio social del
establecimiento.”

“Articulo 109. — Los miembros de los organismos oficiales deberdn acreditar, en
cada caso, su identidad personal, su pertenencia al mismo y el motivo de su visita.”

“Articulo 110. — Las organizaciones privadas cuyo objeto social encuadre
especificamente en lo previsto en el articulo 108 deberdn inscribirse en un registro que
llevard la SECRETARIA DE POLITICA PENITENCIARIA Y DE READAPTACION SOCIAL. A tales
efectos deberdn presentar la solicitud correspondiente acompafiando: a) Copia certificada
de sus estatutos y de la resolucion que le acuerda la personeria juridica; b) Copia certificada
de la memoria y balance del ultimo ejercicio; ¢) Nomina actualizada de sus autoridades
indicando sus documentos de identidad; d) Actividades que se proponen desarrollar con el
interno; e) Nomina de las personas propuestas para entrevistar al interno, con indicacion de
sus datos personales y calificacion profesional.”

“Articulo 111. — Cuando la solicitud fuere resuelta favorablemente, se concederd

una autorizacion provisional para operar en un lapso de UN (1) afio. A su término, previo
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informe fundado del Director Nacional del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL podrad
concederse la acreditacion definitiva.”

“Comunicaciones Telefonicas. Articulo 128. — La frecuencia de las comunicaciones
telefonicas y su duracidn, de acuerdo a la conducta del penado y al comportamiento del
procesado, serdn fijadas en el Reglamento Interno de cada establecimiento segun fuere su
régimen, el nivel de seguridad y las posibilidades de sus instalaciones especificas. En su caso
regird lo dispuesto en los articulos 54, inciso d); 59 y 62 del REGLAMENTO DE DISCIPLINA
PARA LOS INTERNOS.”

“Articulo 129. — Estas comunicaciones se efectuardn exclusivamente mediante los
teléfonos publicos habilitados en el establecimiento entre las OCHO (8) horas y las VEINTE
(20) horas. En todos los casos, el importe serd satisfecho por el interno.”

“Articulo 130. — El Director dispondrd que en el uso del servicio telefénico gocen de
prioridad: a) El interno cuyos familiares residan en localidades alejadas del pais o no puedan
desplazarse para visitarlo; b) El interno que deba comunicarse por asuntos importantes y
urgentes, debidamente justificados, con familiares, abogados u otros.”

“Articulo 131. — El Reglamento Interno de cada establecimiento y las instrucciones
dictadas por el Director fijardn las reglas que el interno deberd observar para y durante las
comunicaciones.”

“Correspondencia. Articulo 132. — El interno podrd recibir y expedir a su costo

correspondencia sin censura y sin limites en cuanto a la cantidad. Las unicas restricciones
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serdn las previstas en los articulos 54, inciso e); 55, sequndo pdrrafo; 59 y 62 en funcion del
articulo 19 in fine del REGLAMENTO DE DISCIPLINA PARA LOS INTERNOS.”

“Articulo 133. — Toda correspondencia que expida el interno se depositard en sobre
cerrado donde conste el nombre y apellido del remitente.”

“La correspondencia que ingrese o salga del establecimiento serd registrada en un libro
habilitado a tal fin, donde constard: a) Nombre, apellido y direccion del destinatario o
remitente; b) Fecha de envid o de recepcion; c) Nombre, apellido y firma del interno.”

“Articulo 134. — La correspondencia que reciba o remita el interno deberd ser
distribuida o despachada inmediatamente en dias hdbiles y dentro del horario que
establezca el Reglamento Interno de cada establecimiento y las instrucciones dictadas por el
Director.”

“Articulo 135. — La correspondencia dirigida al interno deberd ser abierta por el
destinatario en presencia del funcionario, sin perjuicio de haberla sometido, con
anterioridad, a censores u otros medios eficaces para detectar la posible introduccion de
objetos o sustancias no autorizadas.”

“Articulo 136. — Cuando el Interno haya afectado o intente alterar el orden y
seguridad del establecimiento o se sospeche fehacientemente que hubiera impartido o
recibido instrucciones para la comision de delitos mediante la correspondencia, el Director
podrd suspenderla informdndolo de inmediato al juez competente con remision de las piezas

correspondientes.”
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“Educacion a Distancia. Articulo 137. — La correspondencia motivada por la
ensefianza a distancia se regird por las normas que reglamenten el Capitulo VIl de la LEY DE
EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD N2 24.660.”

“Recepcion de Paquetes. Articulo 138. — El interno podrd recibir paquetes
conteniendo articulos de uso y consumo personal cuyo ingreso se encuentre autorizado. Las
Unicas restricciones serdn las previstas en los articulos 54, inciso c); 58, primer pdrrafo y 60
del REGLAMENTO DE DISCIPLINA PARA LOS INTERNOS. Los paquetes serdn abiertos por el
personal encargado de esta tarea, en presencia del destinatario. Los articulos autorizados
les serdn entregados bajo constancia de recepcion suscripta por el interno.”

“Articulo 139. — El ingreso de paquetes, por cualquier via, se registrard en el libro
correspondiente. Cuando la entrega fuese realizada por el remitente, los paquetes serdn
abiertos en su presencia por el personal a cargo de esa tarea, haciéndole entrega del recibo
pertinente con detalle de su contenido.”

“Articulo 140. — El Director dispondra los dias y horas habilitados para que los
familiares o allegados ingresen los paquetes para el interno. En cada caso se deberd
identificar fehacientemente al portador de los mismos y a su destinatario.”

“Articulo 141. — Los articulos cuyo ingreso no este autorizado quedardn en depdsito
hasta que sean retirados por persona autorizada por el interno o hasta su egreso.”

“Articulo 142. — Si el paquete tuviere alimentos perecederos no autorizados, el

interno serd notificado a fin de que los haga retirar dentro del plazo perentorio que se fije.
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Vencido dicho plazo, los alimentos serdn considerados abandonados, procediéndose en la
forma dispuesta en el articulo 143, previa notificacion al interno.”

“Articulo 143. — Si a su egreso el interno no retirard de inmediato los articulos de su
pertenencia existentes en depdsito serd intimado fehacientemente para que lo haga. Si no lo
hiciere dentro de los SESENTA (60) dias de notificado; se los considerard abandonados. El
Director podrd disponer su uso interno y si ello no fuera posible serdn destruidos,

documentdndose el procedimiento mediante acta.”

ARTICULO 161. — Las comunicaciones orales o escritas previstas en el articulo 160, sélo
podran ser suspendidas o restringidas transitoriamente, por resolucion fundada del director del
establecimiento, quien de inmediato, lo comunicara al juez de ejecucién o juez competente. El
interno sera notificado de la suspensidn o restriccidn transitoria de su derecho.

Los antecedentes legislativos, seglin se indica en la documentacion oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por la Ley de Ejecucidon de Pena de Brasil (art. 41.XV),
de Uruguay (art. 13) de Espafia (LOGP, Art. 51.5), de Francia (CPP, Arts. D 414 y D 417), de Italia
(LEG, Art. 18), de Peru (CEP, Arts. 49 y 50) y de Ecuador (ANT, Arts. 63 y 64).

Los antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado son los mismos que
los sefialados para el articulo anteriormente comentado.

Datos empiricos que confronten criticamente la dimension del ser.

Sobre esto ya resefiamos los informes de la Procuracién Penitenciaria de la Nacidén y de
otros organismos para verificar las carencias en materia de acceso al derecho a las comunicaciones

y en lo que sigue de comentario nos ocuparemos de las visitas y correspondencias, por lo que nos
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remitimos a esos lugares especificos en honor a la brevedad, como asi también en materia de
Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccidn Internacional y Regional, aplicables
al instituto en estudio

Propuesta de interpretacion del texto legal.

Si bien confrontando tales datos empiricos, pardmetros constitucionales e internacionales,
opiniones doctrinarias y jurisprudenciales, nos remitimos a todo lo dicho en el comentario al
articulo anterior por resultarle enteramente de aplicacidon, podemos agregar que el primer limite
gue le impone la norma al Director al suspender o restringir las comunicaciones tiene que ver con
gue no puede hacerlo de manera permanente o sine die, sino que sdlo puede hacerlo
transitoriamente, lo cual obliga al Director a sefalar expresamente en su resolucién el tiempo
determinado de manera concreta por el cual el interno tendra suspendido o restringido su
derecho, puesto que de otro modo se habilitara una discrecionalidad intolerable en términos de
arbitrariedad, e imposibilitard cualquier tipo de control del interno y su defensa y/o del Juez
competente, puesto que ninguno de ellos sabra por cuanto tiempo estara suspendido o restringido
el derecho.

Ello se deriva del término “transitorio” que en el diccionario RAE, ya citado en varias
oportunidades aqui, significa en sus dos acepciones: “1. Adj. Pasajero, temporal. 2. Adj. Caduco,

n42

perecedero, fugaz.”” Ergo, la suspension o restriccion del derecho a la comunicacion por vias

orales o escritas, para que cumpla con el requisito de transitoria, exigido expresamente en la

*? Diccionario de la lengua espafiola, edicion del tricentenario. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=aKn6kLx
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norma en comentario, debe contener la indicacién concreta del plazo por el cual se impone, con
fecha y hora de inicio y fin. Esta indeterminacién y el espacio de arbitrariedad que posibilita ya
habia merecido criticas en la discusién parlamentaria de la norma® y que Lépez y Machado
entienden que quedd solucionado con el Decreto 1136/97 y con el de sanciones disciplinarias
18/97 que regula expresamente el procedimiento disciplinar, marco en el cual se encuentra
prevista la notificacion al interno, la indicaciéon de plazo, la notificacion inmediata al Juez y el
recurso a fin de su revision. A lo que agregamos que ello soluciona las cosas en el mundo del deber
ser, mas en el del ser no aporta demasiada claridad para restringir el grado de arbitrariedad que
posibilita y que los servicios penitenciarios aprovechan asiduamente, muestra de ello son los
procesos disciplinares de larga duracién en el tiempo, sin cumplimiento de los plazos legales,
algunos de los cuales suelen terminar sin adoptar temperamento disciplinario, y algunos de sus
efectos pueden verse los informes anuales de la PPN y del SNEEP.

El segundo limite impuesto por la norma al habilitar la suspensidn o la restriccidn, se obliga
al Director a fundamentar de manera suficiente la necesidad, adecuacién al caso, utilidad,
pertinencia y suficiencia de optar por una o por otra medida, teniendo especialmente en cuenta
siempre el principio de ultima ratio que lo obligard a considerar en primer lugar siempre la
restriccion y como ultima medida la suspensién del derecho, todo lo cual es valido como exigencia
también para la eleccién del tiempo por el cual se impondra la medida.

Respecto de la inmediatez como concepto juridico indefinido, entendemos que suele

generar problemas derivados de la interpretacién laxa del concepto, asimilado a las posibilidades

* Antecedentes Parlamentarios LL., afio Ill, N° 9, p{ag. 66. Citado por Lopez y Machado, ob.cit. pag. 385.
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de la utilizacion de un tiempo prudencial para formalizar la comunicacién al Juez competente, lo
cual suele derivar en cuestiones administrativas burocraticas estandarizadas que dan tramite a
estas cuestiones de manera similar a cualquiera de mero tramite sin urgencias, por lo cual se suele
tardar mas tiempo que el comprendido en las restricciones impuestas (por ejemplo, se aisla
provisionalmente a internos por cuestiones disciplinares y se los priva de toda comunicacién o se
las limita a un llamado diario, por un lapso de 3 dias y se comunica al Juez alos 4 0 5 dias 0 mas) y
si a ello se suman los escasos recursos destinados para esos efectos, y sin tener en cuenta las
posibilidades de utilizar tecnologias actuales para las comunicaciones inmediatas, el panorama en
la practica suele ser de grandes dilaciones que tornan en abstracto el control judicial efectivo
(materialmente posible y decisivo para la situacion), oportuno (mientras sucede la limitacion del
derecho) y pertinente (adecuado a lo que el caso demande para su control y decisidn) sobre las
restricciones impuestas administrativamente sobre los derechos de los internos, quiza también de
manera estratégica (para disciplinar).

Segln la expresion del término “de Inmediato” en el diccionario de la Real Academia
Espanola significa “Inmediatamente” y la definicién para esta palabra es en sus dos acepciones “I.

744 por ende, el deber del

Adv. Sin interposicién de otra cosa. 2. Adv. Ahora, al punto, al instante.
Director del establecimiento penal ante una restriccion al derecho del interno sobre sus

comunicaciones orales y/o escritas, consiste en la comunicacion al Juez de ejecucién o competente

sin ninguna interposicion de otro tramite, actuacién o actividad de la indole que sea, y para ello

* Diccionario de la Lengua Espafiola, Edicion del Tricentenario. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=Le5i92Y
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debe maximizar la utilizacién de todas las tecnologias disponibles, por lo cual cualquier dilacion,
sea cual sea el motivo, lo hace incurrir en incumplimiento de los deberes a su cargo.

Pero antes de la afectacion al derecho, el articulo incluye una orden inevitable para el
Director, quien segun la letra de la norma en comentario es el facultado para limitar el derecho, e
inescindible de cualquier decision administrativa o jurisdiccional que produzca la limitacién o
restriccion de un derecho de una persona, mucho mas como en el caso que se trata de personas a
disposicion del Estado por encontrarse privadas de su libertad. Nos referimos a la exigencia legal
de que la decisién que suspenda o restrinja el derecho a la comunicacién sea mediante resolucidn
fundada.

Esta obligacién obliga a la fundamentacidon de esa orden particular obligatoria para los
administrados que configura toda resolucién, y esa fundamentaciéon debe contener todos los
requisitos necesarios para configurar una derivacién razonada del derecho vigente, como ha
sostenido reiteradamente la CSIN en materia de arbitrariedad, a fin de poder sostener la validez de
una decisién administrativa o jurisdiccional.45

Pero en lo especificamente atinente a la exigencia de fundamentar las decisiones en el
ambito del derecho al debido proceso adjetivo, podemos traer a colacién lo siguiente de Ezequiel

Cassagne quien afirma que: “El principio del debido proceso adjetivo es una expresion de la

garantia de derecho de defensa consagrada en el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional, y de

** Fallos 339:1448 ”Recurso de hecho deducido por el Fiscal General ante la Cdmara Federal de Casacion Penal en la
causa Farifia Acosta, Jorge Dario s/abuso sexual (art. 119, primer parrafo)". CSIN 11/10/2016, con cita de Fallos
313:1223; 320:2089; 323:1449; 324:3612 y CSJ 83/2013 (49-A)/CS1 "Albarenque, Claudia Dario s/ causa n° 115.904",
resuelta el 19 de mayo de 2015.



asociacion
Qpensam'e”m penal Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

la tutela judicial efectiva reconocida en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre
derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), en los articulos 2, inc. 3, y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el articulo 10 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, todos con jerarquia constitucional conforme lo establece expresamente
nuestra propia carta fundamental (articulo 75, inciso 22)... El deber de emitir una decision
administrativa fundada encuentra también su cimiento en la obligacion de que todo acto contenga
una motivacion, por medio de la cual se exprese en forma concreta las razones que llevan al érgano
administrativo a emitir dicho acto, sustentdndose en los antecedentes de hecho y de derecho que le
sirvieron de causa. (3) En este entendimiento, una decision que debe resolver una peticion de un
particular deberd valorar — y expresar— como antecedentes los hechos y el derecho aplicable, asi
como también las peticiones del © Thomson La Ley 2 administrado. Pero, como sostiene Coviello,
cuando se hace referencia al derecho a una decision fundada, “con ello no es que sélo nos estamos
refiriendo a la motivacion del acto administrativo como elemento esencial de él. Antes bien, ello
apunta a algo mds elevado: la forma republicana de gobierno o sana democracia significa que los
poderes publicos — todos— deben dar razon de sus decisiones (4).”%

Y por ultimo, entendemos que el mismo requisito de inmediatez del que hablamos antes es
exigido para la notificacion del interno a quien se le suspenden o restringen sus comunicaciones,

debido que de no entenderse de ese modo el ultimo parrafo del articulo en comentario, se habilita

una discrecionalidad sumamente peligrosa para el ambito penitenciario, consistente en no contar

4 Cassagne, Ezequiel “El control de la inactividad formal de la administracién”, p.1. Disponible en:

http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/El _control de la inactividad formal de la administracion.pdf
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con ningun plazo para notificar al interno de la suspensién o restriccién de un derecho que le
pertenece, lo cual puede obstaculizar todo tipo de ejercicio del derecho de defensa material,
incumplir con las formas sustanciales del debido proceso adjetivo administrativo obstaculizando la
posibilidad recursiva, e impedir materialmente la intervencion del defensor del interno cuyos
derechos se limitan, todo lo cual, claramente dejaria en una situacién de indefension total, o al
menos oportuna si se entiende que la notificacion puede hacerse durante o aun después del
cumplimiento de la medida torndndose abstracta cualquier tipo de articulacion en su contra, lo
cual no puede ser suplido por el conocimiento por parte del Juez competente de la medida
impuesta, pues si bien es quien tiene el deber de realizar el control judicial en el ambito de la
ejecuciéon de la pena privativa de la libertad (Art. 3 de la LEP), de ningin modo puede ejercer el
derecho de defensa en juicio del condenado, ni en términos formales ni materiales, lo cual debe

ser siempre garantizado por mandato constitucional (Art. 18 CN) y legal (Art. 6 de la LEP)

ARTICULO 162. — El visitante debera respetar las normas reglamentarias vigentes en la
institucion, las indicaciones del personal y abstenerse de introducir o intentar ingresar elemento
alguno que no haya sido permitido y expresamente autorizado por el director. Si faltaren a esta
prescripcion o se comprobare connivencia culpable con el interno, o no guardare la debida
compostura, su ingreso al establecimiento sera suspendido, temporal o definitivamente, por
resolucidn del director, la que podra recurrirse ante el juez de ejecucion o el juez competente.

Antecedentes legislativos e historia del instituto.
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Los antecedentes legislativos, seglin se indica en la documentacién oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por el articulo 76 de la RPN y el articulo D 404 de la ley
de ejecucidn francesa.

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.

En la actualidad las similitudes con la legislacién comparada es llamativa, hasta el punto de
contar casi con la misma redaccién en algunos casos, y para ello pueden tomarse como ejemplos,
los articulos 134 del Cédigo de Ejecucién Penal de Paraguay, 103 in fine y 108 de la Ley de Bolivia y
13 de la Ley Uruguaya, en el marco del MERCOSUR, pero también de las legislaciones europeas de
los paises de los cuales provienen las doctrinas y aportes tedricos, practicos y jurisprudenciales que
mayormente suelen ser citados por la produccidn cientifica y jurisprudencial local en el marco del
Derecho Penal y del derecho de Ejecucidén Penal en particular, por ejemplo, la ley Espaifola (Arts.
45/49) y la Ley Alemana (Art. 27), aunque en estos casos las restricciones a estos derechos no
estdn completamente derivadas a los reglamentos y tampoco estan establecidas en una norma
genérica como en Argentina, sino en cada articulo sobre el final de su redaccién se destaca el
modo en que puede restringirse o prohibirse sin desvirtuar el derecho.

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccidon Internacional y Regional,
aplicables al instituto en estudio.

Reglas Mandela.

“Regla 61”
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“1. Se facilitardn a los reclusos oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para
recibir visitas de un asesor juridico o proveedor de asistencia juridica de su eleccion, entrevistarse
con él y consultarle sobre cualquier asunto juridico, si demora, interferencia ni censura y en forma
plenamente confidencial, de conformidad con la legislacion nacional aplicable. El personal
penitenciario podrd vigilar visualmente las consultas, pero no podrd escuchar la conversacion. 2. Si
un recluso no habla el idioma local, la administracion del establecimiento penitenciario le facilitard
el acceso a los servicios de un intérprete independiente y calificado.”

“Depdsito de objetos pertenecientes a los reclusos.”

“Regla 67”

“1. Cuando el recluso ingrese en prision, todo el dinero, los objetos de valor, la ropa y otros
efectos personales que el reglamento no le autorice a retener serdn guardados en un lugar seguro.
Se harad un inventario de todo ello, que el recluso firmard. Se tomardn las medidas necesarias para
que dichas pertenencias se conserven en buen estado.”

“2. Los objetos y el dinero pertenecientes al recluso le serdn devueltos en el momento de su
puesta en libertad, con excepcion del dinero que se le haya autorizado a gastar, de los objetos que
haya remitido al exterior, con la debida autorizacion, y de la ropa cuya destruccion se haya
estimado necesaria por razones de higiene. El recluso firmard un recibo de los objetos y el dinero
restituidos.”

“3. El dinero o los objetos enviados al recluso desde el exterior seran sometidos a las mismas

reglas.”
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“4. Si el recluso lleva consigo drogas o medicamentos en el momento de su ingreso, el
médico u otro profesional de la salud calificado decidird el uso que se hard de ellos.”

“3. Los reclusos tendrdn acceso a asistencia juridica efectiva.”

“Regla 74”

“1. La administracion penitenciaria seleccionard cuidadosamente al personal de todos los
grados, puesto que de la integridad, humanidad, aptitud personal y capacidad profesional de dicho
personal dependerd la buena direccion de los establecimientos penitenciarios.”

“2. La administracion penitenciaria se esforzard constantemente por despertar y mantener,
en el espiritu del personal y en la opinion publica, la conviccion de que la funcion penitenciaria
constituye un servicio social de gran importancia y, al efecto, utilizard todos los medios apropiados
para informar al publico.”

“3. Para lograr los fines mencionados serd indispensable que los miembros del personal
penitenciario sean profesionales contratados a tiempo completo con la condicion de funcionarios
publicos y, por tanto, con la sequridad de que la estabilidad en su empleo dependerd tnicamente
de su buena conducta, de la eficacia de su trabajo y de su aptitud fisica. La remuneracion del
personal deberd ser suficiente para obtener y conservar los servicios de hombres y mujeres capaces.
Las prestaciones laborales y condiciones de servicio serdn favorables, teniendo en cuenta el dificil
trabajo que desempeiian.”

“Regla 77"
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“Todo el personal penitenciario deberd conducirse y cumplir sus funciones, en toda
circunstancia, de manera que su ejemplo inspire respeto y ejerza una influencia beneficiosa en los
reclusos.”

“Regla 88”

“1. En el tratamiento de los reclusos no se recalcard el hecho de su exclusion de la sociedad,
sino, por el contrario, el hecho de que continuan formando parte de ella. Con ese fin se buscard, en
lo posible, la cooperacion de organismos de la comunidad que ayuden al personal del
establecimiento penitenciario en la tarea de reinsertar a los reclusos en la sociedad.”

“2. Cada establecimiento penitenciario contard con la colaboracion de trabajadores sociales
encargados de mantener y mejorar las relaciones del recluso con su familia y con los organismos
sociales que puedan serle utiles. Se adoptardn medidas para proteger, en la medida en que ello sea
compatible con la ley y con la pena impuesta, los derechos relativos a los intereses civiles, la
seguridad social y otras prestaciones sociales de los reclusos.”

Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision.”’

“Visitas: Principio 19: Toda persona detenida o presa tendrd el derecho de ser visitada, en
particular por sus familiares, y de tener correspondencia con ellos y tendrd oportunidad adecuada
de comunicarse con el mundo exterior, con sujecion a las condiciones y restricciones razonables
determinadas por ley o reglamentos dictados conforme a derecho.”

Propuesta de interpretacion del texto legal.

* (Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988)
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En relacion a los deberes que surgen de la norma en comentario para las personas
visitantes de otras privadas de la libertad, entendemos que la norma de fondo es tan laxa que todo
lo esencial ha quedado derivado en la reglamentacién y ni siquiera sélo en la reglamentacion de la
norma de fondo, sino delegada al ambito de discrecionalidad del Director del SPF, de los directores
de las unidades penitenciarias y hasta del personal que actie en el momento de las visitas, por lo
cual, entendemos que deben maximizarse las posibilidades de reduccidn de la arbitrariedad que se
habilita, mediante diferentes mecanismos, como pueden ser la exigencia de comunicacién previa y
detallada por escrito de manera concreta sobre todas las reglas aplicables a una visita, entrega de
productos o enseres, etcétera, como asi también la protocolizacién de actuaciones para el caso de
gue se presenten urgencias, imprevistos, incidentes, etcétera a fin de que los visitantes sepan
como actuar, cdmo no hacerlo, qué conductas tomar ante cada caso, por ejemplo ante disturbios,
peleas, incendio u otro estrago que pueda producirse de manera imprevista, como asi también
contar con recursos disponibles para resolver diferencias de criterios con los agentes del SPF,
actividades que puedan considerarse permitidas o sean limitrofes con las no permitidas.

Un recurso valido para el control oportuno debe ser la posibilidad de contacto inmediato
con el Juez de Ejecucion o competente a fin de que controle judicialmente (Art. 3LEP) lo dispuesto
desde el SPF y pueda adecuar la situacién a la normativa aplicable, mas no establecer una mera
posibilidad recursiva, como lo hace el reglamento, sin siquiera indicar plazos, modalidades,
suspension de las decisiones o no, y demas cuestiones esenciales en materia recursiva, pues puede
verse en la practica un sin niumero de conflictos que casi nunca llegan a resolverse de modo

oportuno, puesto que, por ejemplo, quien viaja muchos kildmetros de distancia para visitar a un
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ser querido privado de su libertad y al llegar le aducen que no puede ingresar por su vestimenta o
falta de algun tramite administrativo o documentacion, o no le permiten ingresar los enseres que
lleva, o se los rompen o destrozan haciéndolos inutilizables, generalmente no cuenta con un
recurso efectivo e inmediato para revertir la situacion, quedandole la mera queja posterior, o
reclamo ante la autoridad judicial que resulte competente, recibiendo tratamiento, abordaje y
resolucién mucho tiempo después cuando ya la visita o la entrega de vestimenta o enseres fue
obstaculizada.

Otra posibilidad, quizd mds concreta por la proximidad de sus oficinas a disposicidn, deberia
ser la procuracidn penitenciaria de la nacidn, a la cual deberian poder acudir de inmediato los
familiares y los propios internos en pos de la salvaguarda de los derechos que venimos comentado,
aunque este organismo resulta ain embrionario en su posicionamiento en y ante el SPF, y las
respuestas suelen burocratizarse también al igual que en los poderes judiciales, por lo cual
tampoco se cuenta en todas las unidades con una capacidad de resoluciéon oportuna de los
conflictos que se generan al momento de las visitas o presentacién o retiro de encomiendas Otras
alternativas pueden ser el recurso jerarquico administrativo o la apelacién directa al juez de
ejecuciéon como marca el decreto reglamentario, con aplicaciéon analdgica del procedimiento de
apelacion para cuando este recurso esta previsto en el reglamento de disciplina para los internos
por resultar cuestiones equiparables, incluso la suspension de visitas esta prevista dentro de ese
régimen como sancion ante determinadas infracciones (Art. 19.d del Dec. 18/97).

Ahora bien, mas alld de las alternativas propuestas y de las soluciones administrativas a

cargo del superior jerdrquico al Director, como las soluciones judiciales a cargo del Juez de
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Ejecucidon ante el recurso del visitante “sancionado” no podemos dejar de manifestar nuestro
desacuerdo con la conclusion de Lépez y Machado de que la prevision del articulo 27 in fine del
reglamento que faculta al visitante a recurrir la suspension de la visita, no sea aplicada porque el
interno ya cuenta con una posibilidad recursiva en el articulo 4, inc. a.”®, puesto que el fin de la
dogmadtica penal debe ser el afianzamiento del estado constitucional de derecho y donde las
normas estipulan un derecho, la doctrina debe compatibilizarlo constitucionalmente con otras
normas a fin de demostrar su utilizacién, minimizar la posibilidad de arbitrariedad administrativa y
judicial mediante el aporte de definiciones y mecanismos precisos, y no como hacen los autores de
mencion concluyendo en que se deje sin aplicacién. Es mas, el consejo deberia ser de adecuacién
normativa para su aclaracion y definicion de los pasos, modos, autoridades competentes, plazos,
etcétera para el recurso previsto de manera deficiente en favor de quien visita una carcel.

Ahora como bien lo dispone el decreto reglamentario que a continuacién transcribimos, el
mandato al visitante sobre que “deberd respetar las normas reglamentarias vigentes en la
institucion” tiene como contrapartida previa la obligacién de informarlas de manera completa y
precisa, y abstenerse de implementar cualquier modificacion o disefiar normas nuevas sin que
puedan conocerlas antes quienes terminan siendo los destinatario de las posibles sanciones, todo
lo cual se deriva del mds minimo debido proceso adjetivo en el ambito sancionatorio, sea
administrativo o judicial.

En lo que entendemos un exceso de laxitud en el ambito de la habilitacién de

discrecionalidad en manos del personal penitenciario al obligar al visitante a cumplir con “las

*® Lépez y Machado, ob.cit. pag. 387.
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indicaciones del personal”, como ya dijimos seria necesario reducir las arbitrariedades mediante
una precisiéon normativa mas eficiente en términos de previsibilidad de las directivas y restricciones
posibles, y/o también asegurar sistemas de control externo al SPF (judicial y de la PPN), ademas de
exigir un minimo de racionalidad y fundamentacién como a cualquier acto de gobierno, por
mandato constitucional (Arts. 1, 18, 19y 75.22 de la CN)

En cuanto al mandato que sigue a continuacion, de “abstenerse de introducir o intentar
ingresar elemento alguno que no haya sido permitido y expresamente autorizado por el director”,
debemos hacer la misma reserva puesto que el espacio discrecional que se habilita muestra
claramente que en todo este capitulo se ha dado prioridad a la seguridad en el penal y a la
habilitacién del mayor poder discrecional que se pudo en pos del control de todo lo que ingresa y
egresa a las unidades penitenciarias, por sobre los derechos de las personas privadas de su libertad
y de quienes los visitan. Pero ademas abre el arco necesario para la generacidon de grandes
espacios de corrupcion con uno de los derechos mas sensibles en el ambito penitenciario como el
contacto de las personas privadas de la libertad con sus familias y seres queridos, espacio de
corrupcién que en grandes niveles no es desaprovechado por el SPF, de lo cual da cuenta en cada
informe anual de la PPN*, pero que cualquiera que recorra minimamente durante algun tiempo
las carceles argentinas puede verificar de manera palmaria, como asi también accediendo a las

historias narradas en las pdaginas que aglutinan a familiares de personas privadas de la libertad

como la ACiFaD (Asociacién de Familiares de Detenidos en Carceles Federales)®.

*Ver informe de la PPN, afio 2015, pags.. 401y ss.

*% Cuyo blog es http://familiaresdedetenidos.blogspot.com.ar/
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Por ultimo, la precision normativa derivada del principio de legalidad constitucional (Arts.
16 y 75.22CN, 9CADH y 14.1 del PIDCP) que venimos exigiendo, se completa con las posibilidades
sancionatorias a cargo del Director del penal en que sucedan los hechos, habilitando la norma a
que “Si faltaren a esta prescripcion o se comprobare connivencia culpable con el interno, o no
guardare la debida compostura, su ingreso al establecimiento serd suspendido, temporal o
definitivamente, por resolucion del director, la que podrad recurrirse ante el juez de ejecucion o el
juez competente.”

Puede verse muy claramente que la norma carece hasta de una minima precisién y torna en
enteramente arbitraria y delegada a la mera subjetividad de quien aplique el reglamento la
resolucién de la permision, suspensidén o restriccion de los derechos comprendidos en este
capitulo, puesto que ademas de las pocas conductas transgresoras de la norma estipuladas
expresamente en ella y en el decreto reglamentario, habilita facultades restrictivas mediante la
utilizacidon términos abiertos, ambiguos y anfiboldgicos como “guardare la debida compostura”,
gue a modo de clausula genérica permite su llenado con cualquier tipo de conducta que el
Director, por los motivos que sea, licitos o ilicitos, entienda que debe limitar o restringir el derecho
en ciernes, como asi tampoco precisa por cuanto tiempo puede suspenderse el ejercicio del
derecho, dotandolo asi de una laxitud imposible de precisar de manera anticipada.

Por ende el visitante no sélo que no conoce con precisidén lo que esta permitido y lo que
esta sancionado en el marco de las visitas, sino que tampoco siquiera puede conocer la magnitud
de la sancién que le pueden imponer para no permitir su visita, y por ultimo, ni siquiera sabe a

ciencia cierta cual es el modo que tiene para asegurar su derecho al doble conforme en esta
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especie de “anormal” proceso administrativo sancionatorio que le reconoce un recurso ante el juez
de ejecucién o competente pero no establece los medios, plazos, formas, etcétera para ello. Por lo
cual, ante las imprevisiones normativas, lo que sucede habitualmente es que se recurra al habeas
corpus, lo cual es quizd lo mas adecuado para lograr un control oportuno y que pueda ser eficaz
sobre el derecho en juego, o se acuda posteriormente al juzgado de ejecucidn competente en la
pena del interno a ser visitado, pero ello ya no resuelve de modo oportuno la visita o entrega de
pertenencias que fuera obstaculizada o restringida.

Necesario nos es recordar una vez mas, que “El trato punitivo para con los privados de la
libertad no reconoce las reglas del Estado de Derecho, sino que se rige con las reglas del Estado de

n51

policia, privando a los presos de su condicion de personas.”””, y muestra de ello son este tipo de

normas como la que comentamos, cuando lo adecuado a un pretendido estado constitucional de
derecho como el argentino implicaria que “..la tarea deberia estar orientada a reconvertir el
espacio carcelario en un espacio donde exista el control del derecho. Es decir, dejar de lado esa
sujecion de tipo administrativo para lograr la revalorizacion de los derechos y el control del derecho
de ese ambito. En definitiva, la construccion del ciudadano y la pugna por el respeto a todos sus
derechos fundamentales.” 2

En esta logica y en funcién del Unico fin juridicamente legitimado de la pena privativa de la

libertad (reinsercion social) es que deben entenderse las normas en comentario, para, desde esa

>t Zaffaroni, Eugenio, R., "El enemigo en el Derecho Penal", Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006, ps. 12/13.

> Cejas Meliare, Ariel y Lauro, Mariana Cecilia “Arbitrariedades del Reglamento de Modalidades Basicas de la
Ejecucion a la luz de la ley 24660, p. 2. Thomson Reuters. Cita online: AP/DOC/3498/2012
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Optica, reducir al minimo posible el ambito de arbitrariedad que se habilita y ampliar al maximo
posible las posibilidades de contacto de las personas privadas de su libertad con el mundo exterior
y fundamentalmente con sus familiares, allegados y asesores juridicos y diplomaticos, teniendo
siempre en miras el fundamental aporte que ello significa al mantenimiento de la vinculacién social
como asi también desde alli poder trabajar en la reduccién de los ambitos vulnerables de los
seleccionados por el sistema penal en pos de la integracion comunitaria de esos individuos
desplazados e incluidos en espacios de instituciones totales con reglas de una sociedad ficticia que
en nada o muy poco se parece al ambito de la convivencia social a la cual deberdn regresar con
aspiraciones personales de integracién y desarrollo en algin momento de sus vidas, mas alld o mas
acd en el tiempo dependiendo de la duracién de sus penas, pues el entendimiento y trabajo
constante desde esas logicas permitird la deconstruccion del derecho de policia, autoritario,
premial, verticalista, subterraneo y oscuro que impera en todo lo penitenciario, mas alla de las
normas formales.

Como corolario diremos que en el dmbito interpretativo y de las practicas en los contextos
en los cuales las normas en comentario pueden incidir, entendemos que debe privilegiar siempre
el fin expresado por el legislador en el articulo 52 del Decreto 1136/97, en cuanto pone en cabeza
de los agentes penitenciarios el deber de facilitar y estimular el contacto del interno con sus
familiares, y por ende, la obligacién de no impedir u obstaculizar dicho contacto.

Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales o

administrativas disefiadas para la implementacién de la norma.
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Ademas de los articulos ya resefiados en el comentario al articulo anterior resultan
aplicables aqui los siguientes articulos que, en lo esencial, resefian los derechos y deberes
fundamentales a la hora del desarrollo de una visita, segin lo prescribe el reglamente aplicable
(Decreto 1136/97).

“Derechos y Deberes de los Visitantes. Articulo 21. — El visitante tendrd derecho a: a)
Acceder a la visita sin otras limitaciones que las contenidas en este Reglamento, en el Reglamento
interno de cada establecimiento y en las instrucciones dictadas por el Director en su consecuencia;
b) Recibir informacion clara y precisa sobre los requisitos que debe cumplir para acceder a la visita,
las normas que deberd observar, la nomina de objetos y/o elementos que puede llevar al interno y
la forma en que estos deben ser presentados para facilitar su registro sin que sean dafados; c)
Peticionar ante el Director el ingreso de objetos y/o elementos no previstos en la némina
autorizada en forma general; d) Solicitar se lo exceptue de los procedimientos de registro personal,
sin que ello implique supresion del examen de visu de su persona y vestimenta, ni del empleo de
censores no intensivos u otras técnicas no tdctiles apropiadas y eficaces. En tal supuesto la visita
sOlo podra ser realizada sin contacto con el interno, en locutorio o, si lo permiten las instalaciones
del establecimiento, en lugar acondicionado para ello; e) Recurrir ante el Director Nacional del
SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL, dentro de las CUARENTA Y OCHO (48) horas de notificadas las
resoluciones del Director del establecimiento que puedan afectar sus legitimos intereses.”

“Articulo 22. — Constituyen deberes del visitante: a) Respetar las normas contenidas en el
presente Reglamento, en el Reglamento Interno y en las instrucciones dictadas por el Director en su

consecuencia; b) Respetar el orden del establecimiento; c) Observar el horario fijado para su
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ingreso y egreso; d) Presentarse sobrio, aseado y adecuadamente vestido, e) Presentar
documentacion y suministrar informacion fidedignas para los tramites de visita; f) Abstenerse de
ingresar equipos moviles o elementos de comunicacion personal o los destinados al
almacenamiento, captacion o reproduccion de imdgenes, sonidos o textos; g) Abstenerse de
introducir o sacar objetos, elementos o sustancias no autorizados expresamente; h) Respetar la
prohibicién de fumar en lugares no autorizados; i) Guardar correccion en el trato con el personal
penitenciario y con terceros; j) Resguardar las instalaciones y el mobiliario del establecimiento y
cualquier elemento provisto o facilitado para la visita; k) Acatar las directivas que el personal
imparta para el desarrollo de la visita; 1) Mantener la higiene del sector destinado a la visita;, m)
Respetar la seguridad del establecimiento y no realizar actos que puedan derivar en indisciplina,
evasion o fuga; n) Adecuar su comportamiento de manera que no ofenda al orden o a la moral
publica.”

Y por ultimo, para el caso de que se trate de nifias/os y adolescentes el articulo 29 del
Decreto citado dispone que:

“Articulo 29. — La visita del menor se ajustard a las siguientes reglas: a) El menor de hasta
DOCE (12) afios de edad sdlo podrad ingresar acompaiado por un familiar o persona designada por
su madre, padre o tutor. Esta visita se hard en dias y horas especialmente habilitados para este tipo
de visitantes, y en un lugar que, en la medida de lo posible, evite al nifio la vivencia del ambito
carcelario; b) El menor entre DOCE (12) y DIECIOCHO (18) afios de edad deberd ingresar con la

visita correspondiente a su sexo, acompafiados por un familiar o una persona designada en forma
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fehaciente por su madre, padre o tutor, o autorizada por juez competente; c) El menor entre
DIECIOCHO (18) y VEINTIUN (21) afios de edad, podrd ingresar solo.”

Este ultimo inciso estd claramente al margen de la CIDN (art. 1) y del Cédigo civil y
Comercial de la Nacion (Art. 25) que de manera conteste establecen la mayoria de edad a los 18
afios, por lo cual la denominacion de menor para quienes tienen entre 18 y 21 afios va en contra de
la legislacion de fondo y la convencional, ergo, debe ser declarada anticonvencional e
inconstitucional, o directamente desecharse y tenerse por no escrita y por ende, no puede
requerirse ningun requisito diferente al de las personas adultas.

ARTICULO 163. — EIl visitante y sus pertenencias, por razones de seguridad, seran
registrados. El registro, dentro del respeto a la dignidad de la persona humana, sera realizado o
dirigido, segun el procedimiento previsto en los reglamentos por personal del mismo sexo del
visitante. El registro manual, en la medida de lo posible, serd sustituido por sensores no
intensivos u otras técnicas no tactiles apropiadas y eficaces.

Antecedentes legislativos e historia del instituto.

Los antecedentes legislativos, seglin se indica en la documentacion oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por lo siguientes: ONU-RM 37; CE-RM 37, CE_RPE 43.1,
leyes de ejecucién de Espafia art. 23, de Francia art. D406, de ltalia art. 34 y del reglamento 69, y
de Ecuador art. 23.

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.

En la actualidad las similitudes con la legislacién comparada es llamativa, hasta el punto de

contar casi con la misma redaccién en algunos casos, y para ello pueden tomarse como ejemplos,
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los articulos 135 del Cddigo de Ejecucion Penal de Paraguay, 107 de la Ley de Bolivia y 13 de la Ley
Uruguaya, en el marco del MERCOSUR, pero también de las legislaciones europeas de los paises de
los cuales provienen las doctrinas y aportes tedricos, practicos y jurisprudenciales que
mayormente suelen ser citados por la produccidn cientifica y jurisprudencial local en el marco del
Derecho Penal y del derecho de Ejecucion Penal en particular, por ejemplo, la Ley Alemana (Arts.
24.3, 27).

Datos empiricos que confronten criticamente la dimensidn del ser.

En el informe anual 2015 de la Procuracién Penitenciaria de La Nacién que ya hemos citado
en otras oportunidades en este aporte, se describe a paginas 400/406 un relevamiento realizado
sobre las carceles federales metropolitanas, en relacién a las restricciones, impedimentos y demas
obstaculos en los registros a visitantes, que configuran reales vulneraciones a los derechos de
visitantes y visitados, como asi también excesos rigurosos pero sistematicos en los registros y
requisas a personas que visitan a quienes se encuentran privados de su libertad: “la experiencia
acumulada de la Procuracion Penitenciaria de la Nacidn en sus inspecciones a centros de detencion,
y particularmente en el monitoreo sobre el desarrollo de las jornadas de visitas, demuestra que no
prima la 16gica de favorecer las relaciones familiares. Por el contrario, muy frecuentemente la
administracion penitenciaria antepone criterios de seguridad en detrimento del derecho de las
personas presas a recibir visitas, o bien simplemente desatiende su obligacion de allanar el camino
de los visitantes a fin de propiciar la continuidad de los vinculos. Como ejemplo de ello, pueden
mencionarse diferentes prdcticas desplegadas regularmente por la administracion penitenciaria:

procedimientos abusivos en el registro de los visitantes y de los paquetes que ingresan; solicitud de
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excesivos e interminables requisitos y condiciones para autorizar su ingreso; falta de informacion
clara y precisa sobre las condiciones para el ingreso —acerca de la documentacion a presentar, los
dias y horarios de visitas, los productos permitidos, etc.—; y malas condiciones materiales de los
lugares destinados a la espera de los visitantes y de los salones en donde se mantienen las visitas.”

“Complejo Penitenciario Federal | de Ezeiza. En noviembre de 2015 se efectud un nuevo
relevamiento sobre el ingreso de los visitantes al Complejo, esta vez en funcion de una medida de
fuerza y de reclamos efectuados por los detenidos de la Unidad Residencial Ill y del Centro
Universitario de Ezeiza por las demoras en el ingreso de los visitantes a los salones de visita. En esa
oportunidad se recibieron reclamos por parte de los visitantes respecto a las importantes dilaciones
registradas previo a su ingreso. Esta situacion provoca que quienes acuden a visitar a una persona
detenida en el complejo, deban disponer de un dia completo para ello.”

“Otra cuestion que volvié a constatarse es la falta de informacion que se brinda a los
visitantes acerca de qué productos se encuentran autorizados a ingresar y cudles estdn prohibidos.
En tal sentido, los familiares y amigos consultados refirieron que ellos mismos circulan esta
informacion, aunque el criterio para el ingreso de la mercaderia varia segun los funcionarios de
turno. También sefialaron que el personal rompe los alimentos al momento del control, y que son
revisados de manera inapropiada.”

“Acerca de las inspecciones corporales, se verifico un doble registro —a través del escdner y
manual-. Al respecto, los agentes de la Division Control y Registro afirmaron que los equipos
electronicos eran un “complemento” de los registros manuales, y que la Guia de deteccion de

trazas, aprobada y publicada en el Boletin Publico Normativo N2 269, indicaba que la sustitucion de
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los registros manuales por los electrénicos seria un proceso paulatino. De este modo, justificaron la
realizacion de requisas manuales tanto para las inspecciones corporales como de la mercaderia.
Por otra parte, el dia en que se efectué el monitoreo no se encontraba operando el escdner
corporal, argumentado en un problema de software.”

“Un emergente del monitoreo ha sido el pésimo estado de limpieza de los bafios ubicados
fuera del sector de ingreso destinados a ser utilizados por los visitantes mientras aguardan el inicio
de los controles —cabe destacar que la espera en este sector suele prolongarse por varias horas—.
Esto fue advertido a las autoridades, quienes sefialaron que los detenidos limpian los bafos por la
tarde, luego de que finaliza el horario de visita. Manifestaron que ellos mismos han solicitado en
varias oportunidades la contratacion de un servicio de limpieza privado que se ocupe de esta
tarea.”

“Al mes siguiente se desarrollé una inspeccion de las habitaciones destinadas a las visitas
intimas de la Unidad... Efectivamente se constatd que las habitaciones se encontraban
deterioradas, principalmente en lo que respecta a las instalaciones sanitarias, hallandose la griferia
rota, los pisos inundados y las rejillas obstruidas con basura. También los colchones exhibian un
deplorable estado. Una de las habitaciones tampoco contaba con luz artificial, mientras el ingreso
de luz natural resultaba nulo. Respecto a la ventilacion de estos espacios, debe recalcarse que se
trata de habitaciones ubicadas en el corredor de un saldn de visitas sin salida al exterior. Solamente
cuentan con pequefias aberturas en las puertas por lo que la circulacion de aire natural es

prdcticamente inexistente.”
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“La problemdtica del mantenimiento de los sectores destinados a las visitas no resulta una
novedad. A principios del 2013 desde esta Procuracion Penitenciaria ya se habian advertido
condiciones inapropiadas en estos espacios”

Si bien el informe continla con otros complejos penitenciarios, las circunstancias
constatadas se replican por lo cual entendemos que es suficiente con esa referencia, resultando
generalizadas las constataciones también a las demas unidades penitenciarias federales del pais.

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccidn Internacional y Regional,

aplicables al instituto en estudio

Convencion Americana de Derechos Humanos
“Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal”

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.”

“2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.”

“3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.”

“6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la

readaptacion social de los condenados.”

Reglas Mandela

“Regla 60”
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“1. Para que un visitante sea autorizado a entrar en un establecimiento penitenciario
deberd prestar su consentimiento a ser registrado. El visitante podrd retirar su consentimiento en
cualquier momento, en cuyo caso la administracion penitenciaria le podré denegar el acceso.”

“2. Los procedimientos de registro y entrada no podrdn ser degradantes para los visitantes y
se regirdn por principios cuando menos tan protectores como los que figuran en las reglas 50 a 52.

Se evitardn los registros de los orificios corporales y no se empleardn con nifios.”

PRINCIPIOS Y BUENAS PRACTICAS SOBRE LA PROTECCION DE LAS PERSONAS PRIVADAS
DE LIBERTAD EN LAS AMERICAS®®

“Principio XXI. Registros corporales, inspeccion de instalaciones y otras medidas”

“Los registros corporales, la inspeccion de instalaciones y las medidas de organizacion de los
lugares de privacion de libertad, cuando sean procedentes de conformidad con la ley, deberdn
obedecer a los criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.”

“Los registros corporales a las personas privadas de libertad y a los visitantes de los lugares
de privacion de libertad se practicardn en condiciones sanitarias adecuadas, por personal calificado
del mismo sexo, y deberdn ser compatibles con la dignidad humana y con el respeto a los derechos
fundamentales. Para ello, los Estados Miembros utilizarén medios alternativos que tomen en
consideracion procedimientos y equipo tecnolégico u otros métodos apropiados.”

“Los registros intrusivos vaginales y anales serdn prohibidos por la ley.”

>3 Adoptados por la Comision durante el 1312 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.
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“Las inspecciones o registros practicados al interior de las unidades e instalaciones de los
lugares de privacion de libertad, deberdn realizarse por autoridad competente, conforme a un
debido procedimiento y con respeto a los derechos de las personas privadas de libertad.”

Informe de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2011.

“2. Trato humillante o denigrante hacia los familiares de los reclusos”

“587. Es frecuente que durante las visitas a centros de reclusion los familiares de los
detenidos, que por lo general son mujeres, nifios y personas de edad avanzada, tengan que esperar
turno durante varias horas, muchas veces a la intemperie y cargando paquetes;, someterse a
inspecciones rigurosas, tanto corporales, como de sus pertenencias, que en muchos casos tienen un
cardcter denigrante; y en definitiva someterse a autoridades policiales o militares encargadas de la
sequridad externa de los centros penitenciarios, que por lo general no estdn debidamente
capacitadas para tratar a los visitantes; y que no actuan con sujecion a las autoridades civiles, sino
que responden unicamente a las cadenas de mando a las que pertenecen, lo que en los hechos crea
espacios para actuaciones arbitrarias y carentes de supervision y determinacion de
responsabilidades.”

“588. A este respecto, un problema ampliamente documentado, tanto por la CIDH, como
por los mecanismos de la ONU, es la prdctica de realizar revisiones denigrantes a las mujeres que
acuden a las visitas, las cuales pueden incluir revisiones vaginales y anales. Asi por ejemplo, en el
curso de su visita in loco a Peru de 1998 la CIDH informd, luego de visitar varias cdrceles, que: [L]as
mujeres son sometidas generalmente a un chequeo denigrante, a través de una revision vaginal,

que, por demds, se efectuaria con el mismo guante para todas las mujeres que acuden a cada uno
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de los penales. Se agrega que las mujeres son luego obligadas a saltar, semidesnudas y en posicion
de cuclillas, y que adicionalmente se les toca.”

“589. Esta prdctica de los registros corporales e intrusivos denigrantes a mujeres y nifias que
acuden como visitantes a los centros penitenciarios también ha sido constatada por el Relator
sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad de la CIDH de manera especial en sus
visitas de trabajo a Chile de 2008 y a El Salvador de 2010; asi como por otros mecanismos de
Naciones Unidas, como el Subcomité de la ONU para la Prevencion de la Tortura, en su mision a
México de 2008674, y el Relator Especial sobre la Tortura, en su visita a Brasil de 2000675. El uso
de este tipo de prdcticas en Brasil también fue expuesto recientemente en el contexto de una
audiencia temdtica realizada en la sede de la Comision Interamericana en marzo de 2010, durante
su 1389 periodo de sesiones.”

“590. De acuerdo con los estdndares fijados por la CIDH en los Principios y Buenas Prdcticas
(Principio XXl), el empleo de registros corporales a las personas privadas de libertad y a sus
visitantes no deberdn aplicarse de forma indiscriminada, sino que debe responder a criterios de
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad. Ademds, deben practicarse “en condiciones sanitarias
adecuadas, por personal calificado del mismo sexo, y deberdn ser compatibles con la dignidad
humana y con el respeto a los derechos fundamentales. Para ello, los Estados Miembros utilizardn
medios alternativos que tomen en consideracion procedimientos y equipo tecnoldgico u otros
meétodos apropiados”. En cambio, los registros intrusivos vaginales y anales serdn prohibidos por la

”

ley.
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“591. La CIDH reitera que los Estados no sdlo tienen la facultad, sino la obligacion de
mantener la sequridad y el orden interno en las cdrceles, lo que implica el adecuado control del
ingreso de efectos ilicitos como armas, drogas, licor, teléfonos celulares, entre otros. Sin embargo,
la implementacion de estos esquemas de seguridad debe llevarse a cabo de forma tal que se
respeten los derechos fundamentales de los internos y sus familias. Es esencial que el personal de
custodia directa de los internos y de seguridad externa de los centros penitenciarios esté
capacitado para mantener un balance entre el cumplimiento de sus funciones de seguridad y el
trato digno hacia los visitantes.”

“592. Es importante que existan normas e indicaciones claras sobre el tipo de objetos cuyo
ingreso estd permitido o prohibido, y que tales disposiciones puedan ser conocidas por los
familiares. Una buena prdctica al respecto es colocar carteles o letreros en lugares visibles al
publico. Lo importante en esta materia es fijar un régimen sin variaciones frecuentes, en el que
tales normas sean implementadas de manera consistente y organizada. De forma tal que se
reduzcan los espacios de arbitrariedad y se mantenga un clima de respeto reciproco entre las
autoridades y las visitas.”

“593. Por otro lado, en la prdctica el trato denigrante o arbitrario por parte de las
autoridades hacia los familiares de los reclusos es un factor que incrementa sensiblemente los
niveles de tension y estrés en la poblacidn reclusa, lo que eventualmente puede resultar en hechos
de violencia o en manifestaciones de protesta.”

Propuesta de interpretacion del texto legal.
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En este articulo reina la generalidad como premisa, lo cual no sélo presenta problemas en
relacién al principio de legalidad (Arts. 19 y 75.22CN, 9CADH) con el consiguiente mandato de
precisién en términos normativos (maxima taxatividad legal), que genera la obligacidn por parte
del legislador de ser lo mads preciso posible en la utilizacion de las palabras y en la construccién de
un texto univoco y claro para regular los derechos de las personas.

El enunciado inicial del articulo “El visitante y sus pertenencias, por razones de seguridad,

7

serdn registrados.”. Es de una generalidad enorme, puesto que pone en la cuspide de las
cuestiones a analizar a la seguridad, en vez de a la integridad y humanidad de las personas a ser
registradas, pero si a ello se le suma que lo que sigue de la norma tampoco ofrece limites precisos,
sino otras generalidades a ser precisadas por reglamentos que nunca se dictaron, y teniendo en
cuenta que esta norma tiene su espacio de operacidn en el ambito penitenciario, quizd uno de los
mas amplificantes del poder punitivo sobre los derechos de las personas, la generalidad se vuelve
intolerable constitucional-convencionalmente.

Ahora bien, esto que venimos afirmando es lo que ha habilitado histéricamente los
avasallamientos a los derechos y dignidad de las personas que visitan a las que estan privadas de
su libertad, y la utilizacién arbitraria del poder a cargo de agentes penitenciarios que mediante el
desarrollo de practicas sistematicas y arbitrarias para el registro de personas y pertenencias que
ingresan a las unidades penitenciarias.

La Procuracion Penitenciaria de la Nacion en el proyecto de Ley que propone la

“MODIFICACION DE LOS ARTS.70 Y 163 DE LA LEY DE EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA
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LIBERTAD N° 24.660. PROCEDIMIENTOS DE REGISTRO PERSONAL Y REQUISA DE INSTALACIONES”>,
da cuenta de lo siguiente, en la linea de lo que afirmamos:

“La Procuracion Penitenciaria de la Nacion considera que los registros de las personas
detenidas y sus visitantes son susceptibles de producir graves afectaciones de derechos y de la
dignidad humana, motivo por el cual requieren de una regulacion con rango de Ley que establezca
los principios y garantias que deben regir la realizacion de dichos procedimientos. En el debate en la
Cdmara de Senadores de la Nacion en torno de la sancion de la Ley 24.660, el Senador Pedro
Guillermo Villarroel introdujo una disidencia parcial al dictamen de la Comision de Asuntos Penales
y Regimenes Carcelarios (cfr. Diario de Sesiones, 19 de junio de 1996, p.3057). En ella, avanzd una
serie de observaciones al art.70 del cuerpo legal que fuera finalmente sancionado, que merecen la
pena ser resefiadas. En primer lugar, considera el legislador que la norma es “...demasiado genérica
e insuficiente, ya que delega en la reglamentacion las condiciones de ejercicio de esa facultad.”
(Diario de Sesiones, p. 3058). En segundo lugar, el senador Villarroel advirtié la necesidad de que la
norma estableciera al menos “...las condiciones minimas de ejercicio de la facultad, su motivacion,
la necesidad de su limitacion al objeto establecido, sus limites espaciales y temporales y la
autoridad competente para decidir su realizacion” a fin de impedir que las requisas se empleen
como forma de castigo u hostigamiento (Diarios de Sesiones, p. 3058). Asi también la doctrina

especializada en la materia se pliega a la critica planteada por el senador, afirmando que “...los

> Disponible en:

http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/PROYECTO%20DE%20LEY%20PPN%20REGISTROS%20PERSONALES%20Y%20
REQUISA.pdfhttp://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/PROYECTO%20DE%20LEY%20PPN%20REGISTROS%20PERSONA
LES%20Y%20REQUISA.pdf
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registros y las requisas de internos e instalaciones constituyen una de las cuestiones de mayor
dificultad que se presentan en el dmbito carcelario y que, por tal motivo, debié haber sido tratada
de un modo mds pormenorizado y explicito” considerando “...un error que las condiciones de
cumplimiento para las tareas de registro y requisa queden supeditadas a ‘las garantias que
reglamentariamente se determinen’, ya que el ejercicio de dicha facultad por parte de la autoridad
penitenciaria debié haber sido expresamente requlado en la ley.” (LOPEZ, Axel y MACHADO,
Ricardo, Andlisis del Régimen de Ejecucion Penal, Fabidn Di Pldcido, Buenos Aires, 2004, pp.
213/214. Resaltados nuestros). En lo que respecta al diferimiento de facultades de reglamentacion
en materia de derechos fundamentales en el Poder Ejecutivo, sefialado por la opinidn en disidencia
del senador, que finalmente, por via de delegacidn, le son conferidas a la autoridad penitenciaria,
resulta criticable desde el punto de vista del principio de legalidad y del principio republicano de
division de poderes. En este punto, ademds, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
intérprete ultimo de la Convencion Americana de Derechos Humanos que posee jerarquia
constitucional por medio del art. 75 inc. 22 C.N, se ha pronunciado de modo concreto, sosteniendo
en la Opinién Consultiva 6/86 del 9/5/1986 que“(S)dlo la ley formal, entendida como lo ha hecho
esta Corte [norma juridica adoptada por el érgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo,
segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado], tiene aptitud para
restringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion.” (consid. 35, O.C.- 6/86
del 9/5/1986, Corte I.D.H. El resaltado es nuestro.)”

“En este sentido, y teniendo en cuenta lo usual que ha devenido restringir derechos en

nombre del orden y la seguridad del establecimiento, el jurista cordobés José Daniel CESANO ha
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sefialado que “...resulta importante buscar criterios que permitan limitar la actividad legislativa y
reglamentaria en la medida en que, bajo la vaguedad y la imprecision que subyacen a la invocacion
de razones de orden y seguridad, o de que determinada restriccion resulta inherente al sentido de
la condena, puedan afectarse derechos fundamentales de los internos.” (CESANO, José Daniel,
“Derechos fundamentales de los condenados a penas privativas de la libertad y restricciones legales
y reglamentarias: en busca de los limites del legislador y de la administracion” en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, 2008, p. 287). Como regla general para evaluar la
legitimidad de una limitacion de derechos por via reglamentaria, el autor propone tener en miras el
principio que indica que no se puede, vdlidamente, a través de un decreto reglamentario, restringir
un derecho fundamental cuando la ley no lo ha hecho, como asi tampoco puede la norma
reglamentaria intensificar aun mds la limitacion de un derecho que ya hubiera sido restringido por
una ley. Lamentablemente, en la actualidad, los procedimientos de registro corporal y de
instalaciones se encuentran regulados por normativas de inferior rango al decreto reglamentario —y
por tanto de legitimidad cuestionable-, que invocan razones de seguridad, y emanan de fuentes
diversas y hasta superpuestas en cuanto a las competencias, lo que redunda en una aplicacidon
confusa que deja abierta la puerta a la arbitrariedad y la desproteccion de las personas a quienes
se les impone.”

“La primer norma es el “Reglamento General de Registro e Inspeccion”, aprobado con
cardcter provisorio por Resolucion N°1889 del 6 de noviembre de 2015, que deroga la “Guia de 4
Procedimientos de la Funcion Requisa”l. La Guia de Requisa de 1991 reguld durante 25 afios lo

concerniente tanto a requisas de detenidos como de visitantes e instalaciones edilicias,
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estableciendo registros fisicos de las personas presas y sus visitantes muy invasivos y humillantes,
fundamentados en la necesidad de preservar la seguridad carcelaria frente a la posibilidad de
introduccion y tenencia de elementos no permitidos a través de las visitas o de los propios
detenidos.”

“En el caso de los registros a visitantes, se prevé que se efectue mediante equipos
electronicos, y solo cuando no pueda ser llevado a cabo, se procederd a un registro personal previo
consentimiento del visitante. Dicho registro personal “no puede ser intrusivo ni recaer sobre
cavidades intimas. En ningun caso se requerird a la persona que se desprenda de la totalidad de su
vestimenta. Deberd siempre resguardarse el pudor, la dignidad e integridad sexual del visitante. El
registro vaginal y anal se encuentran prohibidos bajo cualquier circunstancia” (art. 9, inc.c). El
nuevo Reglamento constituye un avance en tanto prohibe expresamente el registro de cavidades
intimas en el caso de los visitantes, pero en cambio no lo impide tratdndose de personas detenidas,
caso en el cual se habilita incluso la posibilidad de inspeccionar la zona genital y anal mediante la
técnica de “flexiones”.”

“Por otro lado, este nuevo Reglamento no deroga expresamente la Disposicion N°221/06 de
la Subsecretaria de Asuntos Penitenciarios del 7/12/20062 , donde se establecieron criterios
respecto del registro corporal de visitantes femeninos a raiz de una resolucion judicial que declard
inconstitucional la “Guia de Procedimientos de la Funcion Requisa”.3 En dicha Disposicion, tomando
como base los estdndares fijados por el “Caso X e Y” de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, se estipula que los registros (1) serdn realizados por profesionales de la salud del mismo

sexo que la visitante, que (2) las cavidades intimas sélo podrdn revisarse de visu, que (3) en caso de
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negativa de la visitante a someterse al procedimiento podrd usufructuar la visita en locutorio sin
contacto fisico y que (4) se comunicard al juez del cual dependa el interno la adopcion de la medida.
La previsidn de revision de visu de las cavidades intimas de las visitantes entra en contradiccion con
el nuevo Reglamento de 2015 aprobado por la Direccion Nacional del SPF, de modo de nos
encontramos ante normativas superpuestas emanadas de autoridades diversas.”

“Por ultimo, la Resolucion N°829 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion
del 17/6/20115 aprobd la “Guia de procedimientos para el uso de sistemas de deteccion de trazas
en establecimientos penitenciarios”, en la cual se reglamenta el procedimiento de registro para los
visitantes, los detenidos y sus pertenencias mediante la utilizacion de aparatos electronicos no
invasivos de deteccion de estupefacientes, armas, explosivos y otros elementos cuya tenencia e
ingreso a la cdrcel se encuentra prohibido. Frente a este yuxtapuesto y confuso panorama
normativo, se advierte como imperiosa la necesidad de estipular una prevision legal que evite que
los registros de detenidos, visitantes y sectores de alojamiento se transforme en un campo propicio

para el abuso de poder y la vulneracidn de derechos humanos en el contexto carcelario.””

> Ahora bien, para limitar ese marco de habilitacion a la arbitrariedad y precisar las facultades restrictivas en el
contexto de las inspecciones y requisas, la PPN propone el siguiente texto normativo de fondo, que nos parece
necesario resaltar por su adecuacion a los estandares internacionales:

“ARTICULO 19. Sustituyase el articulo 70 “Registro de internos y de instalaciones” de la ley 24.660 por los siguientes:
“Principios rectores de los procedimientos de registro personal de internos, visitantes, funcionarios y de requisa de las
instalaciones” Articulo 70.- 1. Los procedimientos de registro personal y requisa de instalaciones tendran como objeto
la preservacion de la vida, la seguridad y la integridad fisica de los detenidos y demas personas que concurran a
establecimientos penitenciarios. Se guiaran por los criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, debiendo
respetar la dignidad humana. Los registros manuales seran sustituidos por procedimientos adecuados mediante
equipos tecnoldgicos. 2. En todo procedimiento de registro o inspeccién, debe guardarse siempre la debida
proporcionalidad entre la afectacion a la intimidad y la finalidad perseguida con su realizacion, debiendo optarse
siempre por la modalidad que resulte menos gravosa. 3. Estan prohibidos los registros tactiles y visuales de las
cavidades corporales intimas, asi como la obligacion de realizar flexiones y cualquier otro procedimiento de registro
humillante o que pueda constituir un trato degradante. Articulo 70 bis.- Los registros de las personas detenidas se
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regiran por los siguientes principios: 1. Deberdn responder a motivos racionales y ser realizados en los supuestos y
circunstancias que reglamentariamente se determinen, evitando que puedan ser usados de forma discriminatoria o
como medios de intimidacion o represalias. 2. Siempre que sea posible los registros manuales y aquellos que impliquen
que la persona detenida deba despojarse de su ropa, seran sustituidos por medios alternativos como escaneres y
detectores de metal. 3. Los registros corporales que conllevan la inspeccidn visual del cuerpo desnudo de la persona
detenida serdan excepcionales, Unicamente para el caso que no exista otra alternativa posible para la deteccion de
elementos prohibidos o cuando los dispositivos técnicos arrojaren resultado positivo. 13 En dichas circunstancias, la
persona debe ser examinada por personal del mismo sexo y en un recinto que asegure su privacidad. Estos registros
deberdn ser efectuados exponiendo una parte del cuerpo por vez, de manera que en ningin momento la persona
permanezca completamente desnuda frente al personal penitenciario. Se dispensara un trato especialmente
cuidadoso a las personas de edad avanzada, en estado de gravidez y a aquellas con alguna discapacidad. En el caso de
las personas LGBTI, se les brindara la posibilidad de elegir si quieren ser registradas por funcionarios de género
masculino o femenino. Bajo ninguna circunstancia podrdn efectuarse registros corporales que conllevan la inspeccidon
visual del cuerpo desnudo a nifios menores de edad que vivan con sus madres en prision. Articulo 70 ter.- El registro de
los familiares y otros visitantes de los internos que concurran a un establecimiento penitenciario se regira por los
siguientes principios: 1. Se llevard a cabo mediante el uso de dispositivos tecnolégicos. Ello también se aplicara a la
inspeccion de sus pertenencias personales y de los productos o mercaderias que ingrese al establecimiento para
consumo durante la visita o destinadas al detenido/a. 2. Si los dispositivos técnicos para la deteccién de elementos
prohibidos no se hallaren instalados en el establecimiento o circunstancialmente no se encontrasen en
funcionamiento, o para el supuesto de que el registro mediante los mismos arrojare resultado positivo, se podra
efectuar un registro manual mediante palpado sobre prendas de vestir, siempre por personal del mismo sexo que la
persona requisada. En el caso de las personas LGBTI, se les brindara la posibilidad de elegir si quieren ser registradas
por funcionarios de género masculino o femenino. Bajo ninguna circunstancia se sometera a los nifios menores de
edad que vayan a visitar a sus progenitores a un establecimiento penitenciario a registros corporales intrusivos o que
atenten contra su dignidad. 3. Debe hallarse siempre disponible para los visitantes la opcidn de retirarse del
procedimiento de registro o de mantener la visita en el locutorio cuando no deseen someterse al mismo. Articulo 70
quater.- Los funcionarios penitenciarios y otras personas que concurran a cumplir funciones a los establecimientos
penitenciarios seran registradas a su ingreso y egreso mediante el uso de aparatos tecnoldgicos. 14 Articulo 70
quinquies.- Las inspecciones o requisas de los lugares de alojamiento de los internos y de sus pertenencias dentro de
los establecimientos penitenciarios se regirdn por los siguientes principios: 1. Los procedimientos de requisa de los
lugares de alojamiento podrdn ser ordinarios o extraordinarios. Tendran la consideracién de ordinarios cuando
respondan a una planificacion rutinaria de la autoridad penitenciaria, y seran considerados extraordinarios cuando se
realicen ante circunstancia excepcionales en los casos en que existiera un riesgo serio e inminente para la integridad
fisica de las personas o la seguridad del establecimiento penitenciario. 2. Los procedimientos de registro, requisa o
recuento seran planificados por la autoridad penitenciaria siguiendo criterios de necesidad, razonabilidad vy
proporcionalidad. No podran ser efectuados en horario nocturno, salvo previa autorizacién judicial o en el caso de
requisas extraordinarias motivadas en el peligro inminente para la vida o integridad fisica de las personas. 3.
Reglamentariamente se establecerd la frecuencia maxima de requisas ordinarias de instalaciones o pertenencias
personales de los detenidos, segun el tipo de establecimiento o sector (maxima, mediana o minima seguridad). El
reglamento también dispondra la autoridad competente para ordenar la realizacién de los registros y requisas, asi
como el procedimiento a seguir y las constancias documentales que deberan labrarse. En el caso de los
establecimientos de minima seguridad o sectores destinados a personas detenidas en periodo de prueba, se requerira
autorizacién judicial para efectuar registros de la celda o pabellén de alojamiento. 4. Para el caso de ser necesaria la
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Por su parte, el articulo vigente continta expresando también de modo vago e impreciso
que “El registro, dentro del respeto a la dignidad de la persona humana, serd realizado o dirigido,
segun el procedimiento previsto en los reglamentos por personal del mismo sexo del visitante.”

De lo cual no sélo que no surgen expresamente cuales son las practicas permitidas y las que
vulneran la dignidad de la persona humana, sino que ademas hasta permite el registro invasivo de

una persona por otra de otro sexo, puesto que la copula “0” es separativa y denota una opcion

inspeccion de las instalaciones donde funcionan Centros Universitarios, se requerira autorizacién para el ingreso a las
autoridades de la Universidad de la cual dependan los mismos. Las requisas se llevaran a cabo en presencia de
estudiantes universitarios, pudiendo también estar presente alguna autoridad universitaria. Estos principios sélo se
excepcionaran cuando exista una orden judicial o en caso de requisa extraordinaria motivada en peligro inminente
para la vida o integridad fisica de las personas. 5. Las requisas de pabellones que alojen nifios no podrdn ser realizadas
en presencia de éstos, quienes deberan ser previamente retirados del pabellén. 6. Las requisas ordinarias en los
dispositivos de Salud Mental penitenciarios se deberan realizar cuando se encuentre presente el equipo tratante de
profesionales, permitiendo su ingreso a las salas durante la realizacién de las mismas, con el objetivo de contener y
asistir a los pacientes alli internados. 15 7. Todos los procedimientos de inspeccidon de instalaciones deberan ser
efectuados del modo menos invasivo posible, en presencia de los detenidos y cuidando de no daifar sus pertenencias
personales. 8. Reglamentariamente se establecerd el listado de los objetos, mercaderias y pertenencias que se
encuentran prohibidos dentro de los establecimientos penitenciarios y no son susceptibles de ser ingresados por los
detenidos o sus familiares. 9. Las requisas de instalaciones y los recuentos de poblacidn penal deberan ser grabados
mediante camaras filmadoras fijas sin angulos ciegos desde su inicio hasta su finalizacion, y conservados por el lapso
temporal y con los recaudos de seguridad que se establezcan reglamentariamente. 8. Cuando los procedimientos de
requisa de instalaciones o pertenencias de los detenidos persigan la busqueda de elementos previamente
determinados en el marco de tareas de inteligencia, se recabard la autorizacién del juez competente. 10. En todo
cuanto sea asimilable y no se halle regulado, seran de aplicacidon supletoria las normas del Cédigo Procesal Penal
correspondiente, relativas a las formalidades para la consecucion valida de procedimientos de registro, requisa o
inspeccion de personas, lugares o cosas y de secuestro de objetos. Articulo 70 sixties.- Cualquier situacion anémala en
el uso de los aparatos electrénicos de inspeccion, asi como la realizacién de registros manuales que impliquen desnudo
de las personas revisadas, y la realizaciéon de requisas extraordinarias de los lugares de alojamiento, deberan ser
autorizadas por el funcionario a cargo del establecimiento penitenciario mediante resolucion fundada, quedar
asentadas en el libro de novedades correspondiente y ser notificadas dentro de las 12 horas al juez de turno y a los
organismos de control del sistema nacional de prevencién de la tortura. ARTICULO 2°.- Sustittyase la redaccién del
articulo 163 por la siguiente: Articulo 163: “El visitante y sus pertenencias, por razones de seguridad, seran registrados.
El registro, dentro del respeto a la dignidad de la persona humana, serd realizado segun los principios rectores
previstos en los arts. 70 a 70 sixties de esta Ley”. 16 ARTICULO 3°.- El Poder Ejecutivo Nacional debera dictar un
decreto reglamentario sobre los procedimientos de registro de personas y requisa de instalaciones dentro de los
establecimientos penitenciarios, que desarrolle estos principios rectores. ARTICULO 4°.- Comuniquese al Poder
Ejecutivo Nacional.”
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entre uno u otro supuesto a ambos lados de ella, por ende, la norma permitiria el registro de una
persona de un sexo a otra de uno distinto, siempre y cuando el procedimiento esté dirigido por
una de su propio sexo, lo cual ya supera todo limite de tolerancia en este ambito de ambigiliedad
normativa.

Este articulo entendido en forma restringida, de acuerdo al principio de maxima taxatividad
interpretativa, y en funcién del principio pro persona®, es decir, limitando el poder del Estado vy
decidiendo en pos del derecho frente a ese poder, admitiria sélo una respuesta posible en relacién
a las practicas para los registros y requisas de personas y pertenencias, consistente en el respeto a
la dignidad humana siempre, por lo cual deberian siempre los agentes penitenciarios o auxiliares
optar por el medio menos invasivo posible, que claramente son los medios electrénicos o
escaneres, teniendo la obligacion el Estado de que estén a disposicion en todos los
establecimientos penitenciarios, con medidas de emergencia para el caso de falta o mal
funcionamiento, e intermedias para el caso de su inexistencia, estando prohibidas las medidas de
inspeccidn corporales directas y fisicas por su vulneracién a la dignidad humana, no pudiendo
resultar en ningun caso la seguridad un presupuesto o motivo que pueda autorizar excepciones en
este contexto, pues ademas, el Estado tiene en su poder otras medidas de seguridad adentro de
los penales mucho mas efectivas y menos invasivas pare prevenir el ingreso y egreso de elementos

no permitidos, que afecten la integridad fisica de presos y visitantes, etcétera.

>® Como mandan los articulos 18 y 75.22CN, y 29CADH, vy los fallos “Arriola”, “F.A.L.” y “Acosta” entre otros de la CSIN
en materia de interpretacidon de normas para que resulten validas.
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Y esto que venimos diciendo se completa con el ultimo parrafo del articulo que debe ser el
que impone los limites a los dos primeros “El registro manual, en la medida de lo posible, serd
sustituido por sensores no intensivos u otras técnicas no tdctiles apropiadas y eficaces.”.

Lo lapidario de este ultimo parrafo es la expresion “en la medida de lo posible”, ahora bien,
si ese concepto se entiende en funcién de los principios de humanidad, pro persona y en funcién
de la obligacion del Estado en materia de debida diligencia para prevenir la afectacién de derechos
humanos, con mas la obligacién de respetar, garantizar, no vulnerar y sancionar las vulneraciones
de derechos fundamentales, el resultado no puede ser otro que la sustitucién de los medios
intrusivos y/o tactiles por sensores o medios tecnoldgicos que dejen a salvo los derechos humanos
de los visitantes, contando el estado argentino con tecnologias disponibles para ello, ahora como la
norma habilita también otra interpretacion, es esa la que prima en la préctica, como dicen Lépez y
Machado, dando lugar a un sinnimero de excusas a la administracidon para perpetuar el trato al
que histéricamente han sido sometidos los visitantes.>’

El Fiscal General ante la Cdmara Federal de Casacién Penal, Dr. Javier De Luca, en su
dictamen ante un caso>® en que se discutian derechos en este contexto del que venimos hablando,
destacé lo siguiente:

“La cuestion bajo estudio ha sido abordada por la Comision Interamericana de Derechos

Humanos (en adelante CIDH) en su “Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas

>’ Lépez y Machado, ob.cit. pag. 389.

> DICTAMEN Ne 10.838. Causa n2 FTU 9277/2014/38/RH2, Sala Il, Fiscalnet 51493/2014,
“GODOY, Maria Noelia s/ infraccidn ley 23.737.Disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/12/miscelaneas44619.pdf
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de libertad” del 2011. Alli observé que un problema ampliamente documentado, tanto por la CIDH
como por los mecanismos de la ONU, es la prdctica de realizar revisiones denigrantes a las mujeres
que acuden a las visitas, las cuales pueden incluir revisiones vaginales y anales. Al respecto, dijo que
“de acuerdo con los estdndares fijados por la CIDH en los Principios y Buenas Prdcticas (Principio
XXl), el empleo de registros corporales a las personas privadas de libertad y a sus visitantes no
deberdn aplicarse en forma indiscriminada, sino que debe responder a criterios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad. Ademds, deben practicarse ,en condiciones sanitarias
adecuadas, por personal calificado del mismo sexo, y deberdn ser compatibles con la dignidad
humana y con el respeto a los derechos fundamentales. Para ello, los Estados Miembros utilizardn
medios alternativos que tomen en consideracion procedimientos y equipo tecnoldgico u otros
métodos apropiados®. En cambio, los registros intrusivos vaginales y anales serdn prohibidos por la
ley”1 (el subrayado me pertenece). En otras palabras, para la CIDH los registros vaginales no sélo
son inadmisibles sino que deben estar vedados por ley. El informe no admite excepciones. Su
contenido, ineludible para resolver el caso bajo estudio, ha sido ignorado por el Tribunal.”

“La tension entre seguridad y dignidad, alegada por el Tribunal para legitimar aquella
prdctica fue resuelta por la CIDH de la siguiente forma: “La CIDH reitera que los Estados no sélo
tienen la facultad, sino la obligacion de mantener la sequridad y el orden interno en las cadrceles, lo
que implica el adecuado control del ingreso de efectos ilicitos como armas, drogas, licor, teléfonos
celulares, entre otros. Sin embargo, la implementacion de estos esquemas de seguridad debe
llevarse a cabo de forma tal que se respeten los derechos fundamentales de los internos y sus

familias. Es esencial que el personal de custodia directa de los internos y de seguridad externa de
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los centros penitenciarios esté capacitado para mantener un balance entre el cumplimiento de sus
funciones de seguridad y el trato digno hacia los visitantes”2. Dicho de otra forma, aquella tension
entre seguridad y dignidad no es tal, pues existen medios que permiten al Estado garantizar la
sequridad, sin afectar la dignidad de las visitas. Por lo tanto, la necesidad de evitar el ingreso de
material prohibido al establecimiento penitenciario no puede servir de pretexto para legitimar las
inspecciones vaginales.”

“Es mas, el trato humillante hacia las visitas genera malestar entre los internos y ello puede
derivar en situaciones de violencia. De esa forma, una medida destinada a mantener la sequridad
termina conspirando contra ella. En este sentido, la CIDH ha sefialado que en la prdctica el trato
denigrante o arbitrario por parte de las autoridades hacia los familiares de los reclusos es un factor
que incrementa sensiblemente los niveles de tension y estrés en la poblacion reclusa, lo que
eventualmente puede resultar en hechos de violencia o en manifestaciones de protesta.”

“Recientemente, el “Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes” expresa que “los registros corporales, en particular los registros
invasivos y sin ropa, son una prdctica comun y pueden constituir malos tratos cuando se llevan a
cabo de manera desproporcionada, humillante o discriminatoria”.”

“También resulta pertinente citar la regla 54.6 de las “Reglas penitenciarias europeas”
adoptadas por el Concejo Europeo, la que establece que el personal penitenciario no puede realizar
ningun examen de las cavidades corporales. El argumento de que el Estado Argentino no se

encuentra en condicion -entiéndase, economica- para implementar medios técnicos menos lesivos

no puede sostenerse a la luz de la jurisprudencia internacional, de aplicacion obligatoria al caso. En
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primer lugar debo observar que se trata de una mera conjetura de los magistrados ya que no
apoyan su afirmacion en ningun dato objetivo. Ademds, en el precedente “Montero Aranguren y
otros (Retén de Catia) vs. Venezuela” la Corte IDH recorddé que “los Estados no pueden alegar
dificultades econémicas para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los estdndares
minimos internacionales en la materia y que no respeten la dignidad inherente del ser humano”7.
Por esta razon, los supuestos gastos que irrogaria la implementacion de los medios técnicos menos
lesivos tampoco pueden servir de excusa para incumplir con la obligacion de garantizar el respeto
por la dignidad de las personas.”

“En estas condiciones, la cuestion en torno a la ausencia de orden judicial o falta de testigos
civiles pierde relevancia porque se trata de una prdctica humillante y degradante, rechazada por la
comunidad internacional. Nétese que ninguna de las fuentes citadas distingue entre inspecciones
vaginales autorizadas por juez o practicadas sin autorizacion. La falta de autorizacion judicial sélo
contribuye a su irracionalidad.”

“Del mismo modo, carece de relevancia si el personal penitenciario actud de buena fe al
descubrir el material estupefaciente a los efectos de legitimar el procedimiento, ya que estas
prdcticas son inadmisibles con independencia de los fines persequidos por quien las realiza. En otras
palabras, no se resuelve el problema con afirmar que los funcionarios actuaron de buena fe. Pero,
ademds, el argumento de que el descubrimiento del estupefaciente ha sido inevitable y que se trata
de prueba independiente es inadmisible en este caso no solo desde el punto de vista estético, sino
también juridico porque no hay nada de inevitable en la decision de revisar la vagina de una visita,

del mismo modo en que no es inevitable buscar un automovil en los cajones de un mueble. Ese
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argumento no puede esgrimirse en un acto jurisdiccional. No existen inspecciones vaginales de
buena fe porque el derecho no las admite. Se confunde alli la vieja discusion sobre el fundamento
de la regla de exclusion: si es ética (como en Fallos 303:1938, “Montenegro” y voto disidente en el
precedente “United States v. Calandra”8 entre otros) o utilitario (“United States v. Leon”9 y
“Arizona v. Evans”10). Lo cierto es que el fin disuasorio sostenido por la doctrina utilitaria se aparta
de la proteccion constitucional de la intimidad, que no distingue finalidades. La critica a esa
doctrina postula que el fundamento de la exclusion probatoria debe ser la de impedir que el Estado
se aproveche de un acto ilegal. El fundamento utilitario, suscripto por el voto mayoritario del fallo
recurrido, es incompatible con nuestro Estado constitucional de derecho: si el Estado se valiese de
intrusiones masivas a la intimidad y dignidad de todas las personas, por el sélo hecho de que los
funcionarios lo hacen de buena fe (se creen autorizados a hacerlo), instantdneamente se
descubririan numerosos hechos delictivos. Pero, ante semejante panorama, el Estado ya no
cumpliria su funcidn de garantizar derechos sino que se convertiria en la principal amenaza para el
bienestar de la poblacidn, con el pretexto de descubrir todos los delitos.”

“Por ultimo, debo sefalar que prdcticas degradantes como las que sufrié la encausada
Godoy pueden desalentar las visitas a los internos, lo cual redunda en una restriccion al régimen de
visitas y constituye un trato cruel respecto del interno y, por otro lado, es una fuente de corrupcion
administrativa porque genera la ocasion para que las visitas o los internos deban ceder algo para
sortear su revisacion denigrante. Al respecto, en numerosas ocasiones la Corte Interamericana dijo
que este tipo de restricciones constituyen formas de tratos crueles, inhumanos o degradantes en

sentido del articulo 5.2 de la Convencion14. En particular, en el “Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas”
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la Corte Interamericana sostuvo que la restriccion de visitas de los familiares de los internos, asi
como los tratos humillantes que recibia su familia al visitarle, constituyeron una vulneracion de la
integridad psiquica y moral de éstos15. De lo resefiado se desprende que el Estado debe abstenerse
de toda prdctica que dificulte o desaliente las visitas a los internos.”

“Por todo lo expuesto es preciso concluir que las inspecciones vaginales realizadas a las
visitas en los establecimientos penitenciarios son prdcticas contrarias al derecho internacional de
los derechos humanos y, por lo tanto, antijuridicas. No pueden ser legitimadas bajo ninguna
circunstancia y el Estado debe proveer de medios tecnoldgicos que permitan cumplir con su
obligacion de mantener la seguridad del establecimiento sin afectar la dignidad de las visitas.”

Entonces, como corolario de lo que hemos expuesto, entendemos que el Unico margen
para la compatibilizacion constitucional-convencional de la norma en comentario, puede realizarse
siguiendo los lineamientos que aqui hemos expresado, puesto que de otro modo, entendiendo que
en la tensién entre dignidad y seguridad, este segundo concepto puede legitimar el avasallamiento
del primero, tanto la norma como las practicas consecuentes seran antijuridicas por contrarias al
derecho internacional de los derechos humanos.

Jurisprudencia.

En el dmbito jurisprudencial, sin dudas el caso “Arena”>®

otorga el maco fundamental que
es necesario respetar en los contextos de visitas de personas no privadas de la libertad a personas

gue si lo estan.

>° vVisitas de familiares a detenidos. Revisiones vaginales. Derecho a la dignidad e integridad personal. Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Informe N2 38/96. CASO 10.506 ARGENTINA[1]. Rto. 15 de octubre de 1996.
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Recordemos que los hechos eran los siguientes: “1) Que contra la resolucion de la sala Il de
la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, por la que se hizo lugar a la
accion de amparo interpuesta por Maria Arena y se ordend al Servicio Penitenciario Federal que
cesaran las inspecciones intrusivas respecto de su persona y de la de su hija, como requisito previo
a la visita del detenido Ernesto Lorenzo, alojado en la Unidad N° 1, se interpusieron los recursos
extraordinarios de fs. 72/80 por el Director del Servicio Penitenciario Federal, y de fs. 81/85 vta. por
el fiscal de Camara, que fueron concedidos a fs. 96. 2) Que el fundamento de la accion de amparo
fue la exigencia, por el personal de la Unidad N° 1 de Caseros; de que tanto la demandante como su
hija de 14 afios de edad, se sometiesen a inspeccion por el personal femenino de esa Unidad, como
condicion previa a la visita de su esposo alojado en ella. Esto constituiria --segun la recurrente-- una
vejacion y violacion a sus derechos elementales.”

Y que la CSIN al dictar su fallo el 21/11/1989 concluyé: “11) Que el examen de las medidas
adoptadas por el Servicio Penitenciario Federal respecto de la accionante no autoriza a concluir que
aquéllas sean manifiestamente arbitrarias, en el sentido del art. 1° de la ley de amparo, toda vez
que no parece existir en la actualidad medios alternativos --por lo menos en lo que respecta a las
sustancias estupefacientes-- para detectar la presencia de objetos peligrosos en aquellos visitantes
que pretenden tener contacto fisico con los internos. No desconoce el tribunal la fuerte intrusion
que las medidas impugnadas, resefiadas en el consid. 3° del presente, provocan en el derecho a la
intimidad de la actora, pero es precisamente el caso de autos en el cual resulta aplicable la doctrina
segun la cual son legitimas las medidas fuertemente limitativas de la libertad individual cuando

aquéllas tienden a preservar un interés estatal vital --como lo es la preservacion de la integridad
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fisica de los internos-- y no parecen existir, por lo menos de lo que surge de las constancias de la
presente causa, vias alternativas menos restrictivas para satisfacer dicho interés estatal (ver, en tal
sentido, Tribe, "American Constitutional Law", cap. 15, 29 edicion).”

“12) Que la legitimacion de la medida impugnada debe tener como Iégica contrapartida el
derecho de la accionante a decidir libremente, en ocasion de efectuar la correspondiente visita, no
tener contacto fisico directo con el interno Lorenzo, lo cual hard desaparecer, obviamente, la
facultad de las autoridades carcelarias de efectuar la inspeccion corporal cuestionada. Por ello, se
deja sin efecto la sentencia apelada”

Llegado el caso a la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe n2
38/96 Caso 10506 Argentina del 15/10/1996, sostuvo lo siguiente:

“51. El articulo 1.1. de la Convencion requiere que los Estados partes respeten y garanticen
el pleno y libre ejercicio de todos los derechos reconocidos por la Convencion. Esas obligaciones
limitan la autoridad del Estado para imponer restricciones sobre los derechos protegidos por la
Convencion. La Corte Interamericana ha manifestado que: El ejercicio de la autoridad publica tiene
unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad
humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado. [10] dispuesto en la Convencidn deben
cumplir con tres condiciones especificas. Una medida que de alguna manera afecte los derechos
protegidos por la Convencion debe necesariamente: 1) ser prescrita por la ley; 2) ser necesaria para
la seqguridad de todos y guardar relacion con las demandas justas de una sociedad democrdtica; 3)
su aplicacion se debe ceiiir estrictamente a las circunstancias especificas enunciadas en el articulo

32.2, y ser proporcional y razonable a fin de lograr esos objetivos. 1) la legalidad de la medida”
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“61. La Corte Interamericana ha manifestado que: Por ello, dentro de las cuales, acaso la
mds relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder
Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Constitucion.[15]”

“62. Por lo tanto, cualquier accidon que afecte los derechos bdsicos debe ser prescrita por
una ley aprobada por el Poder Legislativo y debe ser congruente con el orden juridico interno. El
Gobierno la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten de
manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un
conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la
persona sostiene que las inspecciones vaginales de las personas que visitan las penitenciarias
argentinas estdn autorizadas por la ley y por los reglamentos internos.”

“66. La Comision es consciente de que en todos los paises existen reglamentos sobre el
tratamiento de prisioneros y detenidos, asi como normas que rigen sus derechos a visitas en cuanto
a horario, lugar, forma, tipo de contacto, etc. También se reconoce que las requisas del cuerpo, y
algunas veces el examen fisico intrusivo de los detenidos y prisioneros, podrian ser necesarios en
ciertos casos.”

“67. Sin embargo, este caso implica los derechos de los visitantes, cuyos derechos no se ven
limitados automdticamente por razén de su contacto con los internos.”

“68. La Comision no cuestiona la necesidad de requisas generales antes de permitir el
ingreso a una penitenciaria. Sin embargo, las revisiones o inspecciones vaginales son un tipo de
requisa excepcional y muy intrusiva. La Comision quisiera subrayar que el visitante o miembro de la

familia que procure ejercer su derecho a una vida familiar no debe convertirse automdticamente en
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sospechoso de un acto ilicito y no puede considerarse, en principio, que represente una amenaza
grave para la seguridad. Aunque la medida en cuestion puede adoptarse excepcionalmente para
garantizar la seguridad en ciertos casos especificos, no puede sostenerse que su aplicacion
sistemdtica a todos los visitantes sea una medida necesaria para garantizar la seguridad publica.”

“3) razonabilidad y proporcionalidad de la medida.”

““70. La restriccion a los derechos humanos debe ser proporcional al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo. [18] Para justificar las restricciones de los
derechos personales de los visitantes no basta invocar razones de seguridad. Después de todo, se
trata de buscar un balance entre el interés legitimo de los familiares y de los presos de realizar
visitas sin restricciones arbitrarias o abusivas, y el interés publico de garantizar la seguridad en las
penitenciarias.”

“71. La razonabilidad y proporcionalidad de una medida se pueden determinar tnicamente
por la via del examen de un caso especifico. La Comisidon opina que una inspeccion vaginal es
mucho mds que una medida restrictiva en el sentido de que implica la invasion del cuerpo de la
mujer. Por tanto, el equilibrio de intereses que debe hacer al analizar la legitimidad de dicha
medida, necesariamente requiere sujetar al Estado a una pauta mds alta con respecto al interés de
realizar una inspeccion vaginal o cualquier tipo de requisa invasiva del cuerpo.”

“72. La Comision estima que para establecer la legitimidad excepcional de una revision o
inspeccion vaginal, en un caso en particular, es necesario que se cumplan cuatro condiciones: 1)

tiene que ser absolutamente necesaria para lograr el objetivo de seqguridad en el caso especifico; 2)
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no debe existir alternativa alguna; 3) deberia, en principio, ser autorizada por orden judicial; y “4)
debe ser realizada unicamente por profesionales de la salud.”

a) necesidad absoluta 73. La Comision opina que ese procedimiento no debe aplicarse a no
ser que sea absolutamente necesario para lograr el objetivo de sequridad en un caso en particular.
El requisito de necesidad significa que las inspecciones y revisiones de esta naturaleza se deben
realizar unicamente en casos especificos cuando existen razones para creer que hay un peligro real
para la sequridad o que la persona en cuestion puede estar transportando sustancias ilicitas.”

“b) no existencia de una opcidn alternativa. 74. La Comision considera que la prdctica de
realizar revisiones e inspecciones vaginales y la consecuente interferencia con el derecho de visita
no sdlo deberd satisfacer un interés publico imperativo, sino también deberd tener en cuenta que
"entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor
escala el derecho protegido”. [19]”

“c) la existencia de una orden judicial. 81. Incluso asumiendo que no existiera un medio
menos invasivo, la Comision opina que para realizar una inspeccion corporal intrusiva, que habia
sido suspendida debido al peligro de infeccion del personal de la penitenciaria, es necesario que
haya una orden judicial. En principio, un juez deberia evaluar la necesidad de llevar a cabo esas
inspecciones como requisito ineludible para una visita personal sin infringir la dignidad e integridad
personal del individuo. La Comision considera que las excepciones a esta regla deberian estar
expresamente establecidas por ley.”

“100. Por lo tanto, la Comision concluye que cuando las autoridades del Estado argentino

requirieron que la Sra. X y su hija se sometieran a inspecciones vaginales cada vez que deseaban
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tener un contacto personal con el marido de la Sra. X, ejercieron una interferencia indebida en el
derecho a la familia de los peticionarios.”

“4. Derechos del nifio: articulo 19”

“101. El articulo 19 dice: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. 102. Argentina
también ha ratificado la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio que
dispone: Articulo 3”

“105. Por lo tanto, la Comision concluye que cuando las autoridades de la penitenciaria
propusieron y realizaron inspecciones vaginales en la menor Y antes de que ella visitara
personalmente a su padre, el Estado argentino viold el articulo 19 de la Convencion.”

La CortelDH también se pronuncié al respecto, por ejemplo, en el caso “Asunto del

1”9 en el que recomendd al Estado de Brasil a

Complejo Penitenciario de Curado respecto de Brasi
que: “...adopte medidas de corto plazo a efectos de: a)...b)...c)...d) asegurar las condiciones de
seguridad y respeto a la vida e integridad personal de todos los internos, funcionarios y visitantes
del Complejo de Curado, y e) eliminar la prdctica de revisiones humillantes que afecten la intimidad
y la dignidad de los visitantes.”, por consideraciones similares a las que expusimos anteriormente.

Por su parte el fallo de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional —

Sala 5- del Poder Judicial de la Nacién, en autos “Q. H., T. y otros sobre habeas corpus...” - I. 1/S.

° Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22 de mayo de 2014. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/pedrinhas_se_01.pdf
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105 (CCC 56451/2015/CA1), el 2 de noviembre de 2015, sostuvo lo siguiente en el marco de un
habeas corpus de la Defensoria General de la Nacion:

“Antecedentes del caso. A fs. 1/11 representantes de distintas comisiones de la Defensoria
General de la Nacion interpusieron accion de habeas corpus colectivo, correctivo y preventivo a
favor de la totalidad de las personas de la comunidad “trans” (travesti, transexual, transgénero)
detenidas en la orbita del Servicio Penitenciario Federal, en virtud de que a partir de entrevistas
mantenidas con esa poblacidn surgio un relato conteste respecto al modo en que son examinadas y
requisadas al ingresar a la Alcaidia Penal Federal (Unidad 29) y al Centro de Detencidn Judicial
(Unidad 28) procedentes de otras unidades, cuando deben comparecer ante la autoridad judicial.
En lineas generales, expusieron que son objeto de exdmenes corporales y requisas degradantes,
que comprometen distintos derechos de raigambre constitucional e internacional (derecho a la
integridad personal, a la dignidad, a no sufrir tratos crueles, inhumanos y degradantes, a la vida
privada, a la no discriminacion, a ser oidos y al acceso a la justicia) verificdndose a través de esas
prdcticas una vulneracion y restriccion arbitraria de tales derechos, y por ende, un agravamiento
ilegitimo en las condiciones de detencion. Concretamente, refirieron que los testimonios recabados
permitieron advertir que eran sometidas a desnudos integros o parciales por orden de agentes
penitenciarios del sexo masculino, en ocasiones sin presencia de personal médico o sanitario, que
en ciertas oportunidades podian llegar a participar hasta cuatro agentes y que siquiera se
realizaban a puertas cerradas, siendo usual que recibieran insultos, malos tratos verbales y
expresiones discriminatorias relacionadas con su identidad y expresion de género....el juez de la

instancia de origen resolvio hacer lugar a la accion de habeas corpus, ordenar la cesacion
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inmediata del acto lesivo, disponer una serie de medidas vinculadas con el ingreso para
comparendos judiciales de personas “trans”, extraer testimonios de estos actuados para investigar
la posible comision de delitos de accion publica e imponer las costas al Servicio Penitenciario
Federal (fs. 68/78 vta.). Para asi decidir, sostuvo que tras la realizacion de diversas medidas
ordenadas en autos y del testimonio de las internas, se corrobord la modalidad degradante a la que
-a su entender- son sometidas en cada ocasion en que resultan trasladadas a las Unidades 28 y 29
del S.P.F., y que aquélla constituye un supuesto de agravamiento ilegitimo de las condiciones en las
que se cumple su privacion de la libertad. En base a ello, dispuso especificamente hacer saber al
Director del Servicio Penitenciario Federal que “deberdn arbitrarse los medios necesarios para que,
en el caso de ingreso para comparendos judiciales de personas “trans” (transexuales, travestis o
transgénero) y -por razones estrictamente de seqguridad penitenciaria y/o de los internos- resulte
necesario practicar requisas personales en forma invasiva, se adopten los siguientes recaudos: 1)
Que tales requisas sean practicadas exclusivamente por personal penitenciario profesional de la
salud -médico y/o sanitario-; 2) En casos de necesidad fundada, cuando sea necesario practicar un
registro tdctil sobre los requisados, se haga sobre las prendas de vestir y prescindiendo de los
desnudos totales y parciales, previa consulta a la persona involucrada respecto de su preferencia
sobre la identidad de género de quien lo llevard a cabo, respetando en todo momento la intimidad
del requisado.- De igual manera, en situaciones en las cuales deba procederse al examen fisico para
constatar lesiones en estos casos, deberd garantizarse: 1) La participacion exclusiva de personal
meédico o sanitario y sdlo en la cantidad estrictamente necesaria para llevar a cabo la diligencia; 2)

La prohibicion de desnudos integros y parciales; 3) La consulta a la persona involucrada respecto de
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la preferencia sobre la identidad de género de la persona que hard el examen y; 4) La disposicion en
el ambito de la unidad penitenciaria de un espacio adecuado que resguarde la privacidad del acto
de requisa”

“lll. Sobre el fondo del asunto. Los jueces Mirta Lopez Gonzdlez y Ricardo Pinto dijeron:
Llegado el momento de abordar la cuestion traida a estudio del tribunal, y circunscriptos a los
agravios introducidos por la parte recurrente al momento de la interposicion del recurso, se
advierte que a partir de la sancion del “Protocolo de Registro Corporal y Pertenencias de Personas
Trans en la Orbita del Servicio Penitenciario Federal Argentino” (en adelante “el Protocolo”),
aprobado como Anexo IV de la Resolucion nro. 1721 de la Direccion Nacional del Servicio
Penitenciario Federal, de fecha 5 de octubre de 2015, gran parte de los agravios invocados por la
recurrente carecen de virtualidad a la actualidad, pues, el Protocolo ha modificado sustancialmente
la forma de proceder para el registro de personas trans que se encuentran dentro del admbito del
S.P.F. En este aspecto, de su lectura se extrae la implementacion de un procedimiento que
conforme surge de la redaccion de los arts. 12 y 16 del anexo, se presenta en dos etapas
simultdneas: el visu corporal a cargo de personal médico, sin participacion de personal de
sequridad -cfr. incisos a) y c) del art. 12- y la entrega al personal de sequridad de las prendas que la
interna lleva puestas para su control -inc. c) del mismo articulo-.”

“El propio Servicio Penitenciario informd en la audiencia que el objetivo de dichos exdmenes
consiste en la constatacion de que los internos que ingresan a una determinada unidad no posean
lesiones fisicas que puedan poner en peligro su salud. Concretamente, al practicar el examen fisico

sobre la persona, lo que se pretende es determinar si padece alguna lesion que pudo ser provocada
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en el Complejo Penitenciario del que proviene o, incluso, si fue lesionado en el movil de traslado. A
esos fines, profesionales de la salud examinan a la persona detenida, para lo cual se le exige que se
desnude. Respecto a esta cuestion corresponde efectuar las siguientes consideraciones. Nuestra
Constitucion establece en su articulo 18 que “Las cdrceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para
seqguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mds alld de lo que aquélla exija, hard responsable al juez que
la autorice”. El ingreso de una persona en el dmbito carcelario no lo despoja de la proteccion de la
ley y, menos aun, de la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales de la misma jerarquia.
Ya el Mdximo Tribunal, con cita en un precedente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sefialé que “quien sea detenido tiene derecho a vivir en condiciones de detencion
compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle el derecho a la vida y a la
integridad personal, y que es el Estado el que se encuentra en una posicion especial de garante,
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 relacion e interaccion
especial de sujecion entre la persona privada de su 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 bdsicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna” (CSJN,
“Gatica, Susana Mercedes c/ Provincia de Buenos Aires”, rta. 22/12/2009).”

“Y que es tal el respeto por la integridad de las personas privadas de su libertad que “la

Convencion Americana lo protege particularmente al establecer, inter alia, la prohibicion de la
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tortura, los tratos crueles, inhumanos y degradantes y la imposibilidad de suspenderlo durante
estados de emergencia. Agregd que el derecho a la integridad personal no sélo implica que el
Estado debe respetarlo (obligaciéon negativa), sino que, ademds, requiere que el Estado adopte
todas las medidas apropiadas para garantizarlo (obligacion positiva), en cumplimiento de su deber
general establecido en su articulo 1.1. de la Convencion Americana” (considerandos 44 y 45 de la
causa “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, Fallos: 328:1146). Se trata en definitiva en el caso en
estudio de conciliar el derecho a la dignidad con aquellos aspectos necesarios para la seguridad
penitenciaria, de forma tal de que ninguno de ellos sea sacrificado en pos del otro. De este modo, al
igual que sucede con las requisas personales, el examen fisico de las internas trans al momento de
su ingreso en las Unidades 28 y 29 del S.P.F. tiene entidad para comprometer la dignidad de su
persona si no se justifica la necesidad y razonabilidad de su realizacion. Sobre este aspecto, el
propio S.P.F. expuso que las internas son examinadas antes de egresar de su lugar de alojamiento,
razon por la cual no se advertiria en términos generales motivo alguno que conduzca a presumir en
abstracto la necesidad de una nueva revisacion médica como regla al momento del ingreso de las
Unidades 28 y 29, siempre respecto de personas que provienen de unidades dependientes del S.P.F.
y que jamds salieron de la esfera de custodia de aquél.”

“Es que el mero hecho de exigirle a una persona privada de la libertad que se desnude frente
a otra -que por Iégica se halla en situacion de superioridad frente a aquélla- puede constituir la
lesion de derechos reconocidos en el plano constitucional e internacional; mds aun, cuando afecta a

una poblacion vulnerable y discriminada histéricamente por su identidad de género.”
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A propdsito del tema, se sostuvo “Que resulta necesario recordar, a los fines de la solucion
del caso, que un principio constitucional impone que las cdrceles tengan como propdsito
fundamental la seqguridad y no el castigo de los reos detenidos en ellas, proscribiendo toda medida
“que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mds alld de lo que aquella exija” (art. 18 de
la Constitucion Nacional)... Aunque la realidad se empefie muchas veces en desmentirlo, cabe
destacar que la cldusula tiene contenido operativo. Como tal impone al Estado, por intermedio de
los servicios penitenciarios respectivos, la obligacion y responsabilidad de dar a quienes estdn
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. La sequridad, como deber
primario del Estado, no sélo importa resguardar los derechos de los ciudadanos frente a la
delincuencia, sino también, como se desprende del citado art. 18, los de los propios penados, cuya
readaptacion social se constituye en un objetivo superior del sistema y al que no sirven formas
desviadas del control penitenciario” (CSIN, B. 142. XXIll, “Balbin, Rubén y otros c/ Provincia de
Buenos Aires”, rta. 19/10/1995).

“No podemos pasar por alto que la sancion de la ley 26.743 ha receptado el derecho que
tiene toda persona al reconocimiento de su identidad de género, al libre desarrollo de su persona
conforme a su identidad de género y a ser tratada de acuerdo con ésta (articulo 1 de la ley 26.743,
sancionada el 9 de mayo de 2012).- Se debe tener en cuenta que las integrantes del grupo no deben
ser discriminadas en cuanto al trato y, especificamente, dada su identidad de género se requiere la
adopcion de medidas que impliquen excepcionalidad en las injerencias sobre su privacidad,

interpretando esta situacion como una discriminacion positiva hacia ese grupo. En este marco, la
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situacion del grupo accionante requiere de una “accion afirmativa” para evitar su discriminacion.
Este concepto fue analizado por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América en los
precedentes “Gorbak, Erika” y “Grutter, Bdrbara c. Bollinger, Lee y otros” (ver La Ley 2004-B, 282 y
2004-B, 283, respectivamente y Gelli, Maria Angélica “Constitucion de la Nacion Argentina.
Comentada y concordada”, Tercera edicion ampliada y actualizada, La Ley, Bs. As., 2005, pdg. 198,
199y sgs.).

Asi ha sostenido la doctrina que “La reforma constitucional de 1994 atribuyd al Congreso la
competencia para legislar medidas de accion positiva, a fin de garantizar la igualdad real de trato,
en particular respecto de nifios, mujeres, ancianos y discapacitados. Por su parte, el art. 37 y la
cldusula segunda de la Constitucion garantizaron las acciones positivas a favor de mujeres, en
materia electoral y partidaria asegurando, como minimo, el mantenimiento de las ya establecidas
por ley. Las disposiciones constitucionales y legales referidas al llamado cupo integran un tipo de
las llamadas acciones afirmativas o de discriminacion inversa o benigna en las que una categoria
sospechosa, en este caso fundada en el sexo, es empleada para superar una desigualdad cultural y
hasta tanto ésta se supere” (Gelli, op. cit., pdg. 194 y 195).”

“La Corte americana utiliza la doctrina de las categorias sospechosas que son aquellas que
originan una discriminacion perversa, fundada en la raza, el sexo o la nacionalidad. Ese tribunal
sometido a lo que llamé un escrutinio o control estricto (strict escrutinity) a esas categorias
sospechosas, exigiendo la existencia de un interés suficientemente probado -que no implique
persecucion o antagonismo contra la clase cuestionada-, para sustentar la constitucionalidad de la

discriminacion (cfr. “Gorbak, Erika”, La Ley 2004-B, 282).”
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“Por su parte, en el fallo “Ortega, Daniel Héctor” del 15 de octubre de 2015, los Ministros de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se remitieron al dictamen del Procurador General de la
Nacidn que explico “...segun lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es una
parte importante de la obligacion internacional asumida para la eliminacion de prdcticas sociales
discriminatorias, como las que se expresan en la violencia de género, el asegurar que los
procedimientos en los que se ventilan ataques discriminatorios sean conducidos de modo que no se
socave la confianza de los miembros del grupo discriminado en la capacidad y disposicion de las
autoridades de protegerlos de la amenaza de violencia discriminatoria (Corte IDG, ‘Caso Gonzdlez y
otras [‘Campo Algodonero’] vs. México’ cit., 293)”.”

“La consulta a la persona involucrada respecto de la preferencia sobre la identidad de
género de la persona que hard el examen. Dicho recaudo fue ordenado por el juez de grado en
ambos supuestos (requisas y exdmenes fisicos), siendo varios los instrumentos que han abordado
distintas posibilidades vinculadas con esta cuestion. Para comenzar, la resolucion 1/08 “Principios y
Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas” de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos establece que “La vigilancia y custodia de las
mujeres privadas de libertad serd ejercida exclusivamente por personal del sexo femenino, sin
perjuicio de que funcionarios con otras capacidades o de otras disciplinas, tales como médicos,
profesionales de ensefianza o personal administrativo, puedan ser del sexo masculino” (Principio
XX). Por su parte, en las “Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos” se esboza que “La

vigilancia de las reclusas serd ejercida exclusivamente por funcionarios femeninos. Sin embargo,

esto no excluird que funcionarios del sexo masculino, especialmente los médicos y personal de
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ensefianza, desempefien sus funciones profesionales en establecimientos o secciones reservados
para mujeres” (Punto 53.1).

A su vez, las Reglas de Bangkok (A/Red/65/229 aprobada por la Asamblea General)
establecen que “Si una reclusa pide que la examine o la trate una médica o enfermera, se accederd
a esa peticion en la medida de lo posible, excepto en las situaciones que requieran intervencion
médica urgente. Si pese a lo solicitado por la reclusa, el reconocimiento es realizado por un médico,
deberd estar presente un miembro del personal penitenciario femenino” (Regla 10).”

“El Protocolo establece en su articulo 14 que “En todos los casos en la medida que resulte
factible se deberd implementar medios tecnoldgicos que puedan suplir la necesidad de realizar
registros corporales a las internas, como ser el uso de “scanner” o aparatos electronicos que se
adecuen a los mds altos estdndares en materia de salud”.”

ARTICULO 164. — El interno tiene el derecho a estar informado de los sucesos de la vida
nacional e internacional, por los medios de comunicacidon social, publicaciones o emisiones
especiales permitidas.

Antecedentes legislativos e historia del instituto.

Los antecedentes legislativos, seglin se indica en la documentacion oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por lo siguientes: Ley7 Penitenciaria Nacional art. 93,
ONU-RM 39, ANT-DNPC Art. 18.12, ANT-NAN Art. 81, y leyes de ejecucién de Brasil Art. 41.XV, de
Francia Art. D 431 y D444, de Italia Art. 18, y de Ecuador Art. 85.

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.
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En la actualidad las similitudes con la legislacion comparada se encuentran en el articulo
136 del Codigo de Ejecucion Penal de Paraguay y 41 de la ley de ejecucidn de Brasil.

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccion Internacional y Regional,
aplicables al instituto en estudio.

Reglas Mandela.

“Regla 63”

“Los reclusos tendran oportunidad de informarse periédicamente de las noticias de
actualidad mds importantes, sea mediante la lectura de diarios o revistas o de publicaciones
especiales del establecimiento penitenciario, sea mediante emisiones de radio, conferencias o
cualquier otro medio similar, autorizado o controlado por la administracién del establecimiento
penitenciario.”

“Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prisién”61

Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision.®

“Principio 28”

“La persona detenida o presa tendra derecho a obtener, dentro de los limites de los

recursos disponibles si se trata de fuentes publicas, cantidades razonables de materiales

61Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

62 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988
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educacionales, culturales y de informacion, con sujecién a condiciones razonables que garanticen
la seguridad y el orden en el lugar de detencién o prision.”

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad
en las Américas.®?

“Principio XVIII. Contacto con el mundo exterior”

“Las personas privadas de libertad tendrdn derecho a... Tendrdn derecho a estar informadas
sobre los acontecimientos del mundo exterior por los medios de comunicacion social, y por
cualquier otra forma de comunicacion con el exterior, de conformidad con la ley.”

Propuesta de interpretacion del texto legal.

Entendemos que el articulo en comentario debe interpretarse del modo mas amplio posible
debido a que no sefala limitaciones mas que la permisidon genérica en materia del derecho de
acceso a la informacién a fin de poder mantenerse conectado con la realidad del medio libre,
actualizado en cuanto a los sucesos que acontezcan en el pais y en el mundo, puesto que no debe
entenderse a la carcel como un aislamiento sino sélo como un medio de privacién de la libertad
ambulatorio, por ende el derecho a estar informado debe ser garantizado por el Estado, y no
limitado mas alla de las limitaciones impuestas por la legislacion vigente de conformidad al articulo
13 de la CADH y 19.2 del PIDCP, en el sentido de que conserva pleno su derecho a buscar, recibir y
difundir informacidn e ideas de toda indole, aun estando privado de su libertad.

Y esto tiene que ver no sélo con el entendimiento de que la pena privativa de la libertad no

debe traer como anexo la privacion de otros derechos —al menos reducir ese impacto en la medida

3 Adoptados por la Comision durante el 1312 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.
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de lo posible-, sino con la conceptualizacidn de los derechos en pos del fin resocializador de la pena
segln los articulos 5.6CADH y 10.3PPIDCP, puesto que si se lo ve de esa manera, se concluira
necesariamente que el mantenimiento del contacto con el exterior sumado a la recepcién de
informacién de toda indole del ambito libre, sea por los medios de comunicacidn televisivos,
radiales, digitales, etcétera, todo ello coadyuvard a reducir el aislamiento que supone la
prisionizacion y por ende también los efectos desocializantes propios de toda institucidn
totalizante.

Por tales razones, el acceso a la informacion debe ser facilitado, promovido y reforzado por
las instituciones penitenciarias, y no limitados como sucede a menudo en la realidad penitenciaria
via reglamentaria. Por ejemplo, mediante imposiciones arbitrarias que limitan el ingreso y/o la
tenencia de artefactos que permiten recibir informacién desde el exterior (televisores, radios, etc.)
por motivos de seguridad, buena conducta u otros motivos que en nada deberian relacionarse con
el derecho en comentario, que en estas ldgicas penitenciarias aparecen reducidos a dindmicas de
premios y castigos, sin anclar los fundamentos en los efectos desocializantes que producen.

En el trabajo “Derribando el autoestigma, medios de comunicaciéon en la carcel”®
CONTRERAS-PULIDO, P., MARTIN-PENA, D. y AGUADED, I., al analizar el fenémeno en el marco
espafiol, citan el prélogo de la la Ley Organica 1/1979, General Penitenciaria (LOGP) que nos
parece pertinente en relacion a lo que venimos diciendo, dicen que: “En su Predmbulo, se recoge
un aspecto primordial que da fundamento a este trabajo: Al defender en primer término la

finalidad resocializadora de la pena, la Ley pretende significar que el penado no es un ser eliminado

® CUADERNOS.INFO N2 36 ISSN 0719-3661. Versién electrénica: ISSN  0719-367x. Disponible en:

http://www.cuadernos.info/index.php/CDI/article/view/708/565
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de la sociedad, sino una persona que continua formando parte de la misma, incluso como miembro
activo, si bien sometido a un particular régimen, motivado por el comportamiento antisocial
anterior de aquel y encaminado a preparar su vuelta a la vida libre en las mejores condiciones para
ejercitar socialmente su libertad. (LOGP1/1979)” p. 16.

Y hablan de la “educomunicacién” como un ejercicio de alfabetizacién, es decir como un
medio de educacién mas para el desarrollo individual del ser humano privado de su libertad con
fines a su participacién activa en la sociedad de la que forma parte. Lo dicen del siguiente modo:

“En la perspectiva de la comunicacion para el desarrollo, la comunicacidn alternativa o la
del cambio social (Freire, 1970; Kaplun, 1998; Gumucio-Dagron, 2010; Tufte, 2012), se entiende la
comunicacidon desde un prisma de participacién, activismo, colectividad y desarrollo, todo lo cual
adquiere mayor sentido, sobre todo en la actualidad, si incluimos la mirada de la educomunicacién.
Sin duda, que la ciudadania sea participe, se apropie y empodere gracias a la construccion de
discursos a través de los medios, tendra un mayor eco si se hace desde el conocimiento, desde un
ejercicio de alfabetizacidon y desde la mirada critica. Todo esto se lograra con una verdadera
vocacion de educar en medios de comunicacién para el cambio social.” P.17/18

Es mas, alertan sobre la posibilidad no sélo de recibir informacidén sino de generarla
mediante la creacion de medios de comunicacidn en las prisiones: “La necesidad de alfabetizar hoy
dia a la ciudadania desde el punto de vista medidtico (que incluye tanto medios de comunicacion
tradicionales como las tecnologias de la informacion y la comunicacion) se hace acuciante.
Organismos como la Unesco, la Comision Europea o la ONU han promovido diferentes declara-

ciones3 y documentos para defender dicha alfabetizacion y alertar a los Estados a realizar



asociacion
Qpensam'e”m penal Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

programas de alfabetizacion medidtica tanto en entornos formales (escuelas) como no formales
(familia, centros civicos, etcétera). En estas materias, Barranquero (2007, p. 17) aporta una serie de
premisas relativas a la educomunicacion para el cambio social, las que también deberian marcar la
intencionalidad de proyectos como la creacion de medios de comunicacion en prisiones que aqui
exponemos. Entre ellas, destaca que lo importante de la experiencia no sea el producto final, sino el
camino que se realiza para conseguirlo, donde confluyen enormes posibilidades de desarrollo de
habilidades, de competencias, de construccion y de mejora que pueden ser planificadas de manera
transversal a lo largo del proceso. Esto es importante, pero no lo es menos el hecho de que sea el
propio colectivo necesitado de esos cambios el que protagonice dicha actividad. Asi se favorece su
verdadero empoderamiento a través de la participacion.” P. 18

Ceruti y Rodriguez dicen ademas que la censura previa de la lectura afecta la libertad de
conciencia en el marco del principio de reserva constitucional (Art. 19CN) y de ninglin modo puede
tener relacidn con la pena en los términos del articulo 18 de Ia CN®.

Lo cierto es que el articulo consagra expresamente el derecho de acceso a la informacién
sin restricciones, y asi debe ser interpretado en el marco del derecho fundamental reconocido en
las normas del maximo nivel jerarquico de nuestro ordenamiento juridico, por lo cual no deberia
ser limitado por cuestiones reglamentarias, teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad en
referencias a los limites constitucionales del facultado a reglamentar, al momento de disponer

mecanismos y actividades en general que puedan limitar, restringir o directamente obstaculizar el

® Ceruti, Raul A. y Rodriguez, Guillermina B. “Ejecucidn de la Pena Privativa de la Libertad”. Ley 24660 comentada y
anotada. Ediciones La Rocca. Bs.As. 1998, pag. 207/8
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acceso a un derecho. Aunque en el mundo del ser penitenciario, sabemos que ello sucede
sistemdaticamente mediante las reglamentaciones de las unidades penitenciarias que, por ejemplo,
impiden la tenencia de artefactos electrodomésticos a los internos que no poseen puntaje de
conducta bueno como minimo en los términos del articulo 120 del Decreto 1136/97, norma que
claramente y de manera flagrante excede las potestades reglamentarias en esta materia por
imponer restricciones al acceso al derecho que ampliamente reconoce el articulo 164LEP que
comentamos, incluyendo restricciones atinentes a la conducta y comportamiento bueno como
minimo, lo que traducido en términos de puntaje alfanumérico, conforme al articulo 51 del Dec.
396/99 implica contar con Conducta 5 como minimo, lo cual deja de nuevo a la arbitrariedad
administrativa penitenciaria la restriccién o el directo impedimento de acceso a un derecho
humano bdasico de las personas privadas de la libertad, que en pos de la disciplina (valor sublime en
la dindmica penitenciaria) puede ser coartado y/o limitado, lo cual en clave convencional-
constitucional no pude ser de ningdn modo asi, sino todo lo contrario.

Es mads, en la practica penitenciaria de las unidades del SPF, es comin encontrar
modalidades que exigen puntaje ejemplar de conducta (10) y concepto bueno (5) como minimo,
para acceder a la utilizaciéon particular de aparatos electrodomésticos de informacion vy
entretenimiento (televisores y radiograbadores por ejemplo), fundamentadas tales restricciones
en la consideracién de alicientes para el avance de los internos en el sistema de progresividad,
pese a que no estén previstos en ninguna norma juridica, con el doble discurso de presentar tales
restricciones totalmente ilegales y al margen hasta de la reglamentacién vigente, en que ello

puede configurar un aliciente para el interno a fin de adecuar su conducta y cumplimiento de
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objetivos penitenciarios a fin de obtener la posibilidad de acceso a radiograbadores o televisores
para uso particular.®®

Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales o
administrativas disefiadas para la implementacién de la norma.

Decreto 1136/97. Reglamentacion del Capitulo XI "Relaciones Familiares y Sociales"
(Articulos 158 a 167) y disposiciones vinculadas. Reglamento de Comunicaciones de los Internos.
Bs. As., 30/10/97

“Acceso a los Medios de Comunicacion Social”

“Articulo 118. — El interno tiene derecho a estar informado de los sucesos de la vida
nacional e internacional por los medios de comunicacidn social, publicaciones o emisiones internas.
En consecuencia, podrd adquirir a su costa o recibir diarios, periddicos, revistas y libros de libre
circulacion en el pais.”

“Articulo 119. — El Director, de acuerdo a las caracteristicas del establecimiento y a los
intereses de sus alojados, fijard los dias y horas en que el interno pueda acceder a las emisiones de
radio y television, a volumen moderado para no interferir con otras actividades o perturbar la
tranquilidad.”

“Las limitaciones que se fijen no responderdn al ejercicio de censura, sino a razones de adecuada

convivencia.”

% En la U.4 del SPF con asiento en la provincia de La Pampa ello fue informado por escrito asi al Juzgado de Ejecucion
Penal N2 1 en autos “Roldan, Jonathan Eliazar s /ejecucion de pena” legajo n? 35415/2, con motivo de un reclamo por
entrega de un radiograbador para uso particular del interno.
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“Articulo 120. — La posesion personal y uso en su tiempo libre de un aparato de radio
portdtil o de un reproductor de sonido para ser utilizado con audifono o auricular podrdn ser
autorizados al interno que tenga conducta o comportamiento bueno.”

“Relaciones con los Medios de Comunicacion Social”

“Articulo 121. — El Director Nacional del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL podrd autorizar
el ingreso a sus establecimientos de representantes especializados de los distintos medios de
comunicacion social, que tengan como objeto preestablecido recoger informacion institucional para
su divulgacion en la comunidad, a fin de promover la comprension y el apoyo a la labor social que
se realiza.”

“Articulo 122. — Cuando el interno solicite o acepte mantener una entrevista individual con
un representante especializado de un medio de comunicacion social, previa opinion del Director del
establecimiento en que se aloje y siempre que no mediare oposicion del juez competente, el
Director Nacional del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL podrd autorizarla. Esto no obsta a que el
interno se pueda comunicar sin censura y conforme las previsiones de este Reglamento en forma
escrita o telefénica, con los medios de comunicacion social.”

“Articulo 123. — Cuando se solicite el ingreso de equipos destinados a la captacion de
imdgenes y sonidos, el responsable del medio deberd comprometerse por escrito a difundir las
imdgenes y el sonido, utilizando técnicas distorsivas que impidan la identificacion del interno, su
posible estigmatizacion y la de su nucleo familiar. Tampoco se podrd aludir a hechos delictivos o a

historias personales que directa o indirectamente permitan individualizar al entrevistado.”
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“Articulo 124. — El representante del medio deberd respetar las normas del articulo 22,
salvo lo previsto en el inciso f) en los equipos o elementos expresamente autorizados. Para su
ingreso deberd presentar previamente el compromiso requerido en el articulo 123.”

Jurisprudencia.

En materia jurisprudencial es destacable un auto dictado en la provincia de Cérdoba donde
se reconoce el acceso a la comunicacion e informacion periodistica a una interna con fundamento
en la normativa internacional aplicable y cita jurisprudencial del maximo tribunal colombiano.

Se trata del caso “BENITEZ, Alida Ramona s/ Ejecucion de pena privativa de la libertad”,
Expediente Letra B — N2 02 — Afio 2007 (N2 175713 —SAC-, Resolucidn interlocutoria n? 4/2008, del
15/02/2008. Registro de este Juzgado de Ejecucidn Penal de 12 nominacion de Cdrdoba, en el que
se sentd lo siguiente:

“Il.- Que corresponde sefialar que los condenados, sea cual fuese la naturaleza de su delito,
conservan inalterados aquellos derechos fundamentales que les corresponden y que no se ven
afectados por la esencia de la pena que se encuentra ejecutando. Se trata de una garantia de
raigambre Constitucional (principio de legalidad — articulo 18 de la Constitucion Nacional-), que
encuentra su materializacion legal en la clara prevision contenida por el articulo 22 de la ley
24.660.”

“Entre tales derechos cuenta el de su libertad de expresion, consagrado por los articulos IV
de la Declaracion Americana de Derechos Humanos y 13.1, de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; ambos con jerarquia Constitucional, a partir de la reforma de 1994 (articulo

75, inciso 22, 29 clausula de la Constitucion Nacional).”
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“Se ha dicho con justeza que la libertad de prensa lleva implicita a la libertad de expresion
(Quiroga Lavié, op. cit., p. 153); motivo por el cual, como una proyeccion natural de este ultimo
derecho se ubica, precisamente, el de mantener contacto con los medios de comunicacion. En tal
sentido, la Corte Constitucional de Colombia, en opinidn que comparto, ha expresado que la
exigibilidad del derecho fundamental a la libertad de expresion no es ajena a la vida carcelaria
aunque se haga uso de ella para manifestar criticas: “(...) ,,En efecto, la democracia y el pluralismo
no se terminan en las puertas de la prision. Por el contrario, el interno debe ser considerado como
un interlocutor vdlido que, pese a su situacion de privacion de libertad, necesita estar informado y,
puede, a su vez, manifestar sus opiniones y pensamientos y las informaciones que, conforme a

\\v/4

éstos, estime pertinentes®” (cfr. Sentencia T — 706 de 1996; citada por Carlos Augusto Lozano
Bedoya, Derechos de las personas privadas de libertad. Manual para su vigilancia y proteccion,
Coedicion Defensoria del Pueblo — Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos — Union Europea, Bogotd, 2006, p. 141. version electronica

disponible en http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20DP/Capitulo%20Il.pdf).”

ARTICULO 165. — La enfermedad o accidentes graves o el fallecimiento del interno, sera
comunicado inmediatamente a su familia, allegados o persona indicada previamente por aquél,
al representante de su credo religioso y al juez de ejecucion o juez competente.

Los antecedentes legislativos, seglin se indica en la documentacion oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por lo siguientes: Ley Penitenciaria Nacional art. 94,
CEPBA, Art. 125; ONU-RM 44.1, y leyes de ejecucion de Espafia art. 52, de Francia Art. D 427, de

Italia Art. 29 y 44, de Venezuela Art. 67 y de Ecuador Art. 83.


http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20DP/Capitulo%20II.pdf)
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Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.

En la actualidad las similitudes con la legislacion comparada se encuentran con los articulos
137 del Cédigo de Ejecucion Penal de Paraguay, 95 de la Ley de Bolivia y 15 de la Ley Uruguaya, en
el marco del MERCOSUR, pero también de las legislaciones europeas, por ejemplo, la ley Espanola
(Arts. 52) y la Ley Alemana (Art. 66).

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccidn Internacional y Regional,
aplicables al instituto en estudio.

Reglas Mandela

“Regla 68. Todo recluso tendrd derecho a informar inmediatamente a su familia, o a
cualquier otra persona que haya designado como contacto, de su encarcelamiento, su traslado a
otro establecimiento y cualquier enfermedad o lesion graves, y recibird la capacidad y los medios
para ejercer ese derecho. La divulgacion de informacion personal de los reclusos estard sujeta a la
legislacion nacional.”

“Regla 69. En caso de fallecimiento de un recluso, el director del establecimiento

penitenciario informard inmediatamente a sus familiares mds allegados o a la persona

designada como contacto para casos de emergencia. Ante un supuesto de enfermedad o

lesion grave o de traslado de un recluso a un centro hospitalario, el director deberd notificar

a las personas que el recluso haya designado para recibir informacion relacionada con su

estado de salud. Se respetard la solicitud expresa del recluso de que no se informe a su
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conyuge o familiar mds cercano en caso de enfermedad o lesion.

Propuesta de interpretacion del texto legal.

La norma comienza enunciando los supuestos que disparan el mecanismo que regula a
continuacion, y se refiere a ello como “enfermedad o accidentes graves o el fallecimiento del
interno”.

En todos los supuestos, por una cuestion de especialidad en las competencias, ello no
puede ni debe estar a la arbitraria decision del director de la unidad penitenciaria y/o del jefe de
turno a cargo, sino que la aseveracién de grave debe provenir de un diagndstico médico realizado
de manera inmediata a su existencia. Ergo, el requisito legal implica un diagndstico a cargo del
profesional médico actuante, sea interno o externo al servicio penitenciario, con la carga de
responsabilidades que sobre sus actuaciones genera la Ley 17132% y su reglamento68. Y ante la
duda de si se trata de graves o no, debe presumirse que si lo es y cumplir con el aviso de igual
forma a fin de asegurar el derecho.

En cuanto a la exigencia de comunicacién inmediata es aplicable la conceptualizacién que
hicimos mas arriba, en el sentido de entender la inmediatez como el paso consecutivo siguiente sin
solucién de continuidad y en el menor plazo posible a fin de permitir el conocimiento e
intervencion oportuna y con posibilidades de eficacia para el acto que se requiera. Por ejemplo, en

el caso de enfermedad o accidentes graves a fines de coadyuvar en la atencién hospitalaria con

®” ARTE DE CURAR. LEY 17.132. Reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividad de colaboracidn
de las mismas. Buenos Aires, 24 de enero de 1967.

® DECRETO NACIONAL 6.216/1967. BUENOS AIRES, 30 de Agosto de 1967. Boletin Oficial, 8 de Septiembre de 1967
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todo lo que resulte necesario para el paciente, como asi también para la autorizacién, realizacion y
tramitacion de los actos que se requieran en el ambito sanitario, como pueden ser autorizaciones
para determinadas intervenciones quirurgicas, traslados a unidades especializadas, donacion de
sangre, etcétera.

A quienes se debe avisar es a la familia, allegados o persona indicada previamente por el
interno, enumeracion que por su fin e indicacion genérica debe tenerse como enunciativa y por
ende comprender a toda persona que tenga vinculacién con el interno y que pueda resultar atil
para el momento de emergencia en que éste se encuentra, lo cual estard a cargo del personal de
Asistencia Social de la unidad penitenciaria.

Y si bien los medios por los cuales debe hacerlo no estan indicados ni en la norma de fondo
ni en el pobre articulo 133 del Decreto 1136/97 que lo reglamenta, debe entenderse que debe ser
cualquier medio fehaciente, en el sentido de que permita la comunicacién certera y acreditable
con posterioridad, y que implique el medio mas rdpido con que se cuente a disposicidn para poder
cumplir el fin del legislador en la emergencia que supone la norma. Lépez y Machado dicen que por
razones humanitarias es aconsejable que la comunicacién sea de forma personalﬁg, lo cual puede
ser ideal si las circunstancias lo permiten, pero ello no implica un deber y en muchas ocasiones
hasta puede ser contraproducente con el fin de la norma, puesto que la localizacién y encuentro
personal puede llevar un tiempo que conspire contra la posibilidad de participacién activa de la
persona comunicada en la emergencia y/o fallecimiento, por ejemplo por razones de distancia,

laborales, de falta de medios de locomocidn, etcétera.

% Lépez y Machado, ob.cit pag. 392.
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En cuanto a la segunda parte de las personas a avisar, tiene que ver con la asistencia
espiritual en momentos en que, quien profesa un culto determinado, suele estar mas aferrado a
ello teniendo a su alcance al representante de su credo religioso a fin de su contencidn,
acompafamiento, celebracidn de los actos que indiquen el culto que practican, comprension de la
gravedad y/o desenlace luctuoso de haberlo y lo que ello implica espiritualmente, como asi
también la realizacién de oraciones, bendiciones, sepulcros en caso de fallecimiento y demas
actividades propias de cada conjunto de creencias en el plano espiritual.

Y por ultimo, también al juez de ejecucidn o juez competente a fin de garantizar el control
judicial de lo actuado y/o la toma de medidas de primera mano para asegurar derecho a la salud
gue las personas privadas de la libertad tienen por el sélo hecho de ser personas, el cual reviste
calidad de derecho humano bdasico reconocido en el maximo nivel normativo supranacional (Arts.
11 de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, entre otros) con rango
constitucional en el art. 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional, y también con anclaje legal en
nuestro medio (Arts. 143 y ss. de la LEP), quien debe disponer las medidas necesarias que no se
hayan dispuesto antes de manera oportuna, a fin de asegurar que quien haya sufrido el accidente
o enfermedad grave reciba por parte de médicos especializados las curaciones, diagndstico y
tratamiento que sean necesarios bajo la supervisiéon de profesionales de la salud en ambitos
asépticos adecuados, y no en una situacidn de encierro con graves deficiencias sanitarias como se
encuentran actualmente las carceles en nuestro pais, lo que también hace al trato humanitario de
los detenidos y al reconocimiento de su integridad y dignidad personal en los términos de los

articulos 5 de la CADH, y 10 del PIDCP, entre otros, también con asiento constitucional, y
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especialmente el principio de igualdad para con el resto de la poblacién no prisionizada (Art. 16
CN), pues es de Perogrullo decir pero necesario reafirmar, que las personas no pierden su derecho
a la salud por el sélo hecho de ser privadas de la libertad., el cual debe ser garantizado de acuerdo
a lo previsto en los articulos 143 a 152 de la Ley 24660, e incluso el Juez debe disponer, segln
corresponda, lo previsto en los articulos 147 y 149 de esa LEP.

Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales o
administrativas disefiadas para la implementacién de la norma.

“Comunicaciones de Emergencia. “Articulo 113. — La enfermedad o accidentes graves o
fallecimiento del interno, previo el pertinente informe médico, serén comunicados inmediatamente
por el Servicio Social del establecimiento a su familiar, allegado o persona previamente indicadas
por aquel, al representante de su credo religioso y, con intervencion de la Seccion Judicial, al juez
competente.”

ARTICULO 166. — El interno sera autorizado, en caso de enfermedad o accidente grave o
fallecimiento de familiares o allegados con derecho a visita o correspondencia, para cumplir con
sus deberes morales, excepto cuando se tuviesen serios y fundamentados motivos para resolver
lo contrario.

En los casos de las personas procesadas o condenadas por los delitos previstos en los articulos
119, segundo y tercer parrafo, 120, 124 y 125 del Codigo Penal, se exigira en todos los casos el
acompainamiento de dos (2) empleados del Servicio de Custodia, Traslados y Objetivos Fijos del

Servicio Penitenciario Federal.”®

7 Articulo sustituido por art. 9° de la Ley N° 26.813 B.O. 16/1/2013.
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Los antecedentes legislativos del texto original, segun se indica en la documentacidn oficial
de la labor parlamentaria de la Ley 24660, se compone por lo siguientes: Ley Penitenciaria Nacional
art. 95, CPPN, Art. 496; DNIP: Res. 2-7-1956, ONU-RM 44.2), y leyes de ejecucion de Brasil Art. 120,
Espana art. 47.1, de Francia Art. D 424-1 y D 425, de Italia Art. 30 y de Ecuador Art. 41 y 42.

Este articulo fue reformado por Ley 26813 que agregé el requisito del segundo parrafo de la
norma vigente cuyos fundamentos, resefiados en el proyecto de esa ley aducen lo siguiente:

“El presente proyecto de ley tiene como objetivo reducir la probabilidad de reincidencia y
una adecuada insercion al medio social de las personas condenadas por delitos graves contra la
integridad sexual. El mismo tiene como antecedente el trabajo y andlisis elaborado por la Comisidon
de Legislacion Penal durante el periodo legislativo del afio 2010, reproduciendo en ese sentido el
dictamen aprobado en consideracion al proyecto de ley Nro. 4169- D-2009. Proponemos una serie
de modificaciones al régimen penitenciario, en particular, al momento de autorizar todo tipo de
egresos de la institucion carcelaria y la adopcion de medidas de seguridad.”

“Esta regulacion comprende a los condenados por los siguientes delitos contra la integridad
sexual: abuso sexual; corrupcion; promocion, facilitacion y explotacion de la prostitucion.”

“Consideramos que se justifican estas medidas, ateniéndonos a las tasas de reincidencia que
se registran en las personas que han cometido delitos contra la integridad sexual y a la gravedad
que tienen estos hechos por los daios provocados a las victimas, por ende, es necesario adoptar
este tipo de medidas de control.””*

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.

I Ne de Expediente 0926-D-2011. Tramite Parlamentario 011 (17/03/2011).
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En la actualidad las similitudes con la legislacion comparada es llamativa, hasta el punto de
contar casi con la misma redaccién en algunos casos, y para ello pueden tomarse como ejemplos,
los articulos 109 de la Ley de Ejecucién de Bolivia y 14 de la Ley Uruguaya, en el marco del
MERCOSUR, pero también de las legislaciones europeas, por ejemplo, la ley Espafiola (Arts. 52) y la
Ley Alemana (Art. 13), aunque en este ultimo caso se prevé de modo genérico el permiso de salia
por circunstancias especiales dentro de las cuales puede entenderse lo previsto por la norma
argentina en particular.

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccidn Internacional y Regional,
aplicables al instituto en estudio.

Reglas Mandela

“Regla 70. La administracion del establecimiento penitenciario informard inmediatamente
al recluso de toda enfermedad grave o fallecimiento de un familiar cercano o cualquier otra
persona allegada. Cuando las circunstancias lo permitan, se le autorizard a ir, solo o con custodia, a
la cabecera del familiar cercano o persona allegada en caso de enfermedad grave, o a asistir al
funeral de dicha persona.”

Propuesta de interpretacion del texto legal.

Respecto de la primera parte de la norma -hasta que llega a las excepciones- le resulta de
aplicacién lo que dijimos respecto del articulo anterior porque el legislador ha utilizado los mismos
presupuestos, resultando Util agregar solamente que las personas que tienen derecho a visita o

correspondencia estan enunciadas a lo largo de todo el Decreto 1136/97 en las diferentes visitas
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que permite (espirituales, de educacidon, familiares, intimas, de abogados y asistentes juridicos,
diplomaticos, etcétera) pero el articulo permite las salidas a los efectos de este articulo 166, sélo
en caso de enfermedad o accidente grave o fallecimiento de familiares o allegados con derecho a
visita o correspondencia, por ende, deben ser entendidos los familiares en los términos del Cédigo
Civil y Comercial y los allegados en los términos del articulo 34 del Decreto 1136/97, el que por su
amplitud —como ya vimos- incluye a toda persona que tenga alguna relacidon vincular por el motivo
gue fuera con el interno de manera asidua.

En el marco de las excepciones, nuevamente aparece la vaguedad debida a la utilizacién de
terminologia imprecisa que habilita la restriccién de derechos como hemos visto a lo largo de todo
el trabajo, puesto que lo que se considere como “serios y fundamentados motivos para resolver lo
contrario” sera materia de decisién administrativa primero y judicial después —al momento de
autorizar o no la salida del penal al interno incurso en el supuesto previsto en la norma-, y aunque
doctrinariamente se le agreguen requisitos de verificacién previa y fehaciente de maniobras
dirigidas a la fuga o evasién del interno, como aducen Ldpez y Machado’ u otros requisitos, lo
cierto es que la norma habilita la arbitrariedad para la restriccidn del acceso a la salida del penal
por razones humanitarias, en pos de una supuesta seguridad no definida.

En la practica del derecho de ejecucion penal, aparecen como mas recurrentes algunos
motivos mds que otros sobre las excepciones, como el de seguridad (en caso de que el delito
hubiese sido cometido dentro del grupo de pertenencia que también asistira al centro de salud o al

cementerio ya sea que se trate de enfermedad o lesidn grave, o fallecimiento); falta de recursos

7% Lépez y Machado, ob.cit, pag. 394.
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(escasez de moviles, personal u otros medios necesarios para los traslados, superposicidon con otras
diligencias con los mismos medios, etcétera), especialmente cuando los internos estdn alojados a
largas distancias de los centros de salud o cementerios a los cuales deben concurrir para efectivizar
las salidas; riesgo de fuga o evasion; y mas solapados los consistentes en comunicaciones tardias,
falta de notificacion a los internos, responsabilizacion a los correos o medios de comunicacién y/o
notificacién, o las distancias entre los Juzgados competentes, los internos y los centros de salud o
cementerios, etcétera, todo lo cual producen en la practica que la salida no pueda realizarse de
manera oportuna. Lo cual es pasible de correccidon en internaciones mas o menos prolongadas,
pero no lo es en situaciones de emergencias graves, enfermedades terminales o en periodos
terminales, fallecimientos y sepulcros, etcétera, marco en el cual la herramienta del habeas corpus
puede resultar util para el acceso al derecho, pero la agilizacion por parte de la Procuracion
Penitenciaria de la Nacién, la seccion de Asistencia Social, Judicial y Médica de los penales y la
actividad judicial (del Juez y Defensor) son esenciales para ello, por lo cual en este marco el deber
es el de maxima celeridad y no obstaculizacién por parte del Estado a través de todas sus agencias
sean nacionales o provinciales.

Como bien refieren Lépez y Machado” la legislacién omitid la autorizacién para salir del
penal por motivo de nacimiento de sus hijos y para participar del parto, lo cual en la practica es
incluido generalmente, aln a propuesta de las unidades penales pese a no estar expresamente

establecido en la norma.

”* Lépez y Machado, ob.cit. pag. 394.
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El segundo parrafo que agrega requisitos para el caso de que las personas a egresar del penal
hubieran sido condenados por delitos contra la integridad sexual merece algunos reparos en
términos constitucionales.

Sin detenernos demasiado en un andlisis que pueda exceder el marco propuesto para este
trabajo, diremos que del texto de la norma y adunado a ello los fundamentos sostenidos para
proponer su sancién, entendemos que se ha incurrido en una inconstitucionalidad vy
anticonvencionalidad multiple.

Lo primero es la discriminacién hacia personas sélo por el delito por el cual resultaron
condenadas para el acceso a determinados derechos, sin siquiera tener en cuenta las
caracteristicas individuales de cada quien, lo cual choca con los principios de igualdad y no
discriminacion de los articulo 16 y 75.22 de la C.N. y 1.1 y 24 CADH, 2 de la DADDH, 1y 7 de la
DUDH vy 14 y 26 del PIDCP.

Como explica Maria Angélica Gelli’*: "...sostener que todos los habitantes son iguales ante
la ley sélo constituye un principio valioso pero incompleto. La derogacidn de los privilegios y fueros
en razon de origen o situacion social, dispuestos por ley, constituyen el inicio de todo proceso
igualitario pero la cuestion esencial radica en determinad qué se entiende por igual y qué criterios o
pautas se emplean para igualar o diferenciar. ... La doctrina reiterada de la Corte Suprema ha
sostenido que la ley debe ser igual para los iguales en igualdad de circunstancias. Con lo cual ha
examinado la categoria normativa hacia adentro, para evaluar si a alguno de los integrantes de

aquélla se los excluye del goce de los derechos que se reconocen a otros. Una garantia mayor de la

7% Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y concordada. 42 edicidn. Tomo |, pag. 232)
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igualdad exige un andlisis de razonabilidad mds intenso para controlar las pautas con las que se
construyeron las categorias, criterio que se ha abierto paso en la doctrina de la Corte Suprema...".
Ahora bien ¢Qué debe entenderse por ello? Que las personas que se encuentren en
igualdad de condiciones -dentro de una misma categoria parafraseando el texto citado- deben ser
tratadas de igual modo. La Corte lo ha dicho en el fallo "Gottschau, Evelyn Patrizia c/Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/amparo”’>, considerando 4°): "Que si es
aplicable, en casos como el de Gottschau, el art. 16 de la Constitucion Nacional que, en lo que
interesa, dispone "Todos sus habitantes [de la Nacion Argentina] son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad [...]". Esta norma no establece una
equiparacion rigida, como el art. 20 de la Constitucion Nacional, sino que impone un principio
genérico (igualdad ante la ley de todos los habitantes) que no impide la existencia de diferencias
legitimas. El Tribunal lo ha dicho desde antano: la igualdad establecida por el art. 16 de la
Constitucion no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se concede a otros (Fallos: 153:67, entre
muchos otros). El ambito del art. 16 de la Constitucion Nacional admite las gradaciones, las
apreciaciones de mds o de menos, el balance y la ponderacion. Todo ello en tanto no se altere lo
central del principio...". Reiterando asi, lo ya sostenido en fallos "Calvo y Pesini, Rocio ¢/ Cérdoba,
Provincia de s/ amparo." (C. 3. XXXI. 24 de febrero de 1998) y "Hooft, Pedro Cornelio Federico ¢/
Buenos Aires, Provincia de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad." (H. 172. XXXV.16 de

noviembre de 2004.).”

7> G. 841. XXXVI. G. 835. XXXVI. RECURSO DE HECHO. 8 de agosto de 2006)



asociacion
Qpensam'e”m penal Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

Como puede verse de una lectura simple del régimen penitenciario establecido desde el
Cdodigo Penal hasta los Decretos Reglamentarios, pasando por la Ley 24660, no hay categorias de
personas diferenciadas ontolégicamente segln diferencias que puedan considerarse legitimas por
establecer desigualdades a ser consideradas por el legislador para modificar los regimenes o
modalidades de sus penas, con dos excepciones: el caso de los reincidentes declarados (que
merece serios reparos constitucionalmente hablando) y el articulo 10 del Cddigo Penal, cuyos
supuestos han sido establecidos en beneficio de los condenados en marcos situacionales
especificos. Es mas, las penas que se les imponen a los prisionizados son todas iguales, pues ya en
la normativa vigente no hay diferencias siquiera entre la reclusidon y la prisién, pues todas se
ejecutan en los mismos ambitos, del mismo modo y con la misma progresividad.

Pero luego, en todo el proceso o decurso del cumplimiento de la pena, las diferencias de
regimenes, modalidades, institutos a los que se accede, otorgamiento de institutos, etcétera, se
establecen de acuerdo a la conducta y concepto mantenidos por el condenado, a sus
caracteristicas individuales mas alla del delito por el cual fuera condenado, lo que da muestras que
todos los internos son iguales ex ante, y sus posibilidades de acceso a diferentes institutos se van
acrecentando a medida que cumplen los objetivos penitenciarios y observan los reglamentos con
regularidad (al menos en el deber ser). Asi, al ingresar en el cumplimiento de una pena de prisién o
reclusidn, las personas son todas iguales, no sélo por el sélo hecho de ser tales, lo que ya impediria
cualquier distingo discriminatorio, sino ademds por expresa aplicacion de la normativa vigente.

Ahora bien, cuando una ley posterior -Ley 26.813- establece diferencias respecto de

aplicacién de normas, y ello conlleva a un distingo discriminatorio pues se funda en diferenciarlos
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de acuerdo al delito que cometieron y no a las caracteristicas individuales de cada quien y a la
evolucién en el régimen de progresividad de la pena, por mas que sea la ley aplicable debe
analizarse a la luz de las normas de superior jerarquia, para verificar si se compadece con aquéllas
0 no.

En el caso del articulo que comentamos (y sucede lo mismo por ejemplo con el 56bis de la
Ley 24.660, incorporado en 2004), vemos que ello no es asi porque excluye a unos lo que permite a
otros en iguales condiciones, y aun en peores condiciones, puesto que la norma vigente distingue
sin siquiera tener en cuenta la intensidad lesiva de los condenados por ciertos delitos (por ejemplo,
no comprende a los genocidas, o a los traidores a la patria, homicidios simples o agravados no
previstos expresamente alli), dejando en evidencia que el Unico fin de esta reforma fue el electoral
o populista punitivo ante un reclamo de un sector social ante el cual los legisladores reaccionaron
espasmoddicamente. Pero ello de ninglin modo debe ser avalado por los jueces, quienes en nuestro
sistema difuso estan obligados funcionalmente a revisar la constitucionalidad y convencionalidad
de las Ieyes76.

Segun tiene dicho y reiterado también la Corte, por ejemplo en el fallo "Arriola", cuando
una norma inferior se encuentra en pugna con un mandato constitucional o convencional, debe

buscarse una interpretacidn acorde, y si no es posible declararla lisa y llanamente inconstitucional,

"® Ello resulta de la jurisprudencia de la CSIN a partir del fallo "Mazzeo" (M. 2333. XLII. "Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec.
de casacidén e inconstitucionalidad" del 13/07/2007), ultimamente materializado en el fallo "Rodriguez Pereyra"(R. 401.
XLIIl., Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra e Ejército Argentino s/dafios y perjuicios.), pero también y por ello, de la
jurisprudencia de la CortelDH, en los fallos "Almonacid Arellano vs Chile", "Trabajadores cesados del Congreso vs/
Peru", "Radilla Pacheco vs México" y "Gelman vs Uruguay", a partir de los cuales se delinea la exigencia del control de
convencionalidad.
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aunque ésta debe ser la ultima ratio por la importancia institucional que reviste tal acto. Y es esto
lo que sucede con la diferencia de tratamiento establecida en el articulo que criticamos. Esto es asi,
como dijimos, porque a personas en igualdad de condiciones -condenados por diversos delitos-, se
les dispensa un trato diferenciado atendiendo solamente al delito por el cual fueron condenados y
sin importar siquiera el estado de su progresividad o la personalidad demostrada a lo largo de los
afios de cumplimiento de la pena.

En esta linea de pensamiento se ha dicho que "Si bien el legislador puede crear categorias,
grupos o clasificaciones que irroguen un trato diferente entre los habitantes, la razonabilidad es la
pauta para ponderar la medida de la igualdad o dicho de otro modo, el criterio empleado para
discriminar debe ser razonable. Como derivacion las unicas desigualdades inconstitucionales son las
arbitrarias y por arbitrarias han de estimarse las que carecen de toda razonabilidad, las
persecutorias, las hostiles, las que deparan indebidos privilegios 6 en su caso indebidas
limitaciones. Corresponde entonces al poder judicial verificar si el criterio de discriminacion es o no
razonable, porque el juicio acerca de la razonabilidad proporciona el cartabdn para decidir si una
desigualdad viola o no la constitucion (Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho
Constitucional Argentino, Tomo I-B, Editorial Ediar, 2006, pdgina 77). A partir de éstos postulados si
analizamos los delitos previstos por la ultima parte del art. 14 del Cédigo Penal, y el resto de los
delitos contenidos en la parte especial de nuestro ordenamiento de fondo, puede concluirse que la
selectividad del legislador, no aparece como razonable, dado que: a) Otros hechos de igual
gravedad, no sdlo por la pena prevista, sino por el resultado, no han sido excluidos. b) No se hacen

distinciones respecto al grado de participacion del agente en el hecho, por lo que una persona
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condenada como participe secundario también ve cercenado su derecho. c) El criterio de seleccion a
partir de la proteccion de ciertos bienes juridicos, como la propiedad (art. 165 y 80 inciso 7mo),
respecto de otros (art. 79 y 80 en el resto de sus incisos, los cuales protegen esencialmente la vida)
altera la preeminencia de los valores fundamentales que nuestro Codificador previera
originariamente y cuyo espiritu es mantenido por la sociedad actual. Puede ponerse en duda
razonablemente que nuestra sociedad, frente a la pregunta de qué valor debe ser mds protegido,
entre la vida y la propiedad, opte por el segundo."”’

Ademads de lo expuesto hasta aqui, entendemos que la norma en comentario atenta
también contra el principio de humanidad, en tanto respeto por la dignidad del ser humano.

Como sostienen Zaffaroni-Alagia-Slokar: "El principio de humanidad impone la exclusion
de toda crueldad inusitada. Estd consagrado en la CN con la prohibicion de los azotes y el tormento
(art. 18 CN) y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos con la prohibicion de la tortura
y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 52 de la DUDH, 72 del PIDCP y 52 de la
CADH), es decir que, todas las penas que aparezcan abstractamente como crueles y
desproporcionadas en relacion al injusto cometido estdn prohibidas constitucionalmente... "8
Esto significa que constitucional y convencionalmente estd reconocido el principio de

humanidad, basico y elemental, que no puede ser avasallado por ninguna de las agencias que

intervienen en el proceso de criminalizacion —ni por el legislador ni por los jueces-, pues éste

"7 Karina Costas, tema "El art. 14 del Cddigo Penal, a partir de la reforma introducida por la Ley 25.892". Disponible en
http://www.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2012/02/guillamondegui._karina_costas.pdf.

78 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro "Manual de Derecho Penal. Parte General".EDIAR. Bs.As.
2006, pag. 112.
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reconocimiento expreso en nuestras normas fundamentales y de mayor jerarquia, se debe lisa y
llanamente al reconocimiento de la dignidad humana, derecho éste que es de naturaleza pre-
estatal, y que incluso ha sido positivizado en las normas de mayor jerarquia (Arts. 1 de la DUDH y
5.1 de la CADH).

Bajo este prisma entonces, una pena por mas que se imponga como sancién por un delito
cometido, su finalidad, como se vio mas arriba, no puede ser solo castigo, sino que es
fundamentalmente la resocializacién, pues es éste instituto el que aparece en consonancia con un
reconocimiento efectivo de la dignidad de las personas debido a que, aun cuando halla dafiado un
bien juridico protegido por la ley de un Estado, éste debe brindarles las herramientas necesarias,
durante el tiempo que los jueces hayan creido oportuno al determinar la pena, para lograr la
internalizacién de pautas y hdbitos que les permitan la vida en sociedad con observancia de las
normas minimas de convivencia social pacifica. Por ello es que se ha normado un régimen
progresivo que vaya permitiendo la autonomia en el marco de la ejecucion de una pena, que
ademas de lo dicho, no puede ser humillante ni denigrante para el sujeto de derechos que la sufre
y que en algin momento de su vida retornarda al ambito libre.

Ahora bien, cuando se establecen requisitos sin importar lo que pueda hacer la persona
condenada durante su estadia intramuros o los recursos que el Estado le destine para su
resocializacién, o la reduccién de sus aspectos vulnerables que permitieron su selecciéon
criminalizante, o los elementos que puedan surgir del anadlisis de su tiempo en prisién como asi
también de sus egresos esporadicos si cuenta con salidas transitorias por ejemplo y sélo se pone el

ojo en el delito por el que fuera condenado, la constitucionalidad es francamente de imposible
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justificacion pero ademas, la medida es totalmente indtil para el fin perseguido por la ley de
ejecucion.

El Juez Rodrigo Morabito ha dicho que "Evidentemente, bajo el pretexto de excluir de la
sociedad a determinadas personas que son consideradas ‘peligrosas’ o lamentablemente
denominadas como 'indeseados’, el legislador ha traspasado los limites infranqueables que fijan la
constitucion y los tratados internacionales, avasallando el derecho fundamental a la 'reinsercion’ de
las personas privadas de libertad y, en consecuencia, originando en el derecho penitenciario
argentino una pena sin dudas inhumana. Entonces, no es concebible que, por el juego de diversas
normas infraconstitucionales, la situacion a la que queda expuesta una persona que es condenada
por un delito determinado, por mds grave que éste sea, a partir de la sancion quede firme y
comience a ejecutarse legalmente, pueda ser equiparada a la de un sujeto sin ninguna esperanza
de alcanzar a vivir nuevamente en libertad, en algun momento de su vida. La situacion a la que se
arribaria, en un contexto asi, equivaldria a darle a la persona condenada el status de una cosa, y
destinarlo a un castigo... inmutable, sin importar los recursos interdisciplinarios que el Estado
destine a su rehabilitacion, ni el esfuerzo que él mismo haga, mientras cumple la pena, para
comprender y aceptar su falta y prepararse para asumir, en algun momento de su vida, un rol util
para su propia existencia y la de la comunidad en la que tendrd que reinsertarse. El condenado es,
como lo son todos, una entidad bio-psico-social, y la pena, aun la mds grave posible en el

ordenamiento penal, no lo puede degradar como ser humano.""°.

7 Morabito, Rodrigo ¢QUE ES LO CRUEL, INHUMANO Y DEGRADANTE DE UNA PENA?, p.15. Disponible en

http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2011/07/doctrina30053.pdf



asociacion
Qpensam'e”m penal Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

Pero diremos un poco mas, pues a lo expuesto, segin creemos, se suma una
inconstitucionalidad mds en la linea de lo que se denomina peligrosismo patologizante80 y que
conduce a decisiones propias del derecho penal de autor, sin rigor cientifico alguno ni apoyatura
en los numeros estadisticos siquiera, sino en meras especulaciones deterministas, lo cual lleva a un
retroceso en materia juridica de varios siglos y va francamente en contra del articulo 18
constitucional.

Nos referimos con ello a la afirmacion acritica y dogmatica (sin fundamentacion valida en
términos racionales ni exigencia de comprobacién en la realidad de cada caso) en relacién a que las
personas condenadas por delitos contra la integridad sexual, puestos en libertad, incurriran
nuevamente en una infraccion penal del mismo tenor por la cual fueron condenados, asentada
sobre una premisa no demostrada y generalizante concerniente a que todos los abusadores
sexuales reinciden y ello se debe a una afeccién o patologia psicolégica de imposible deteccidn
preventiva.81

Pues si no se lo entiende asi, no se podria comprender por qué la exigencia en la custodia

permanente sélo de los condenados por delitos contra la integridad sexual. Y en este caso

% para mas detalles sobre las creaciones de otredad en las personas ver Zaffaroni, Eugenio Raul "El enemigo en el
Derecho Penal"Ediar. Bs.As. 2007)

¥ Una buena base de datos y conceptos sobre el conocimiento del fendmeno de reincidencia en los casos de agresores
sexuales, pueden verse en el trabajo de Viviana Schweizer y Guadalupe Blanco “Aproximaciones a la problematica de la
reincidencia sexual” Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/05/doctrina41179.pdf. Y

si bien un tratamiento del tema excederia el marco de este aporte, para sostener o rebatir las afirmaciones que
comunmente se hacen sobre la tematica, quiza sea necesario primer hacer estudios como el que se ha realizado en el
afio 2009 en las carceles de Catalunia (Espafia), denominado “Delitos sexuales y reincidencia”, realizado por el Ambito
Social y Criminolégico del Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada del Departamento de Justicia de
Catalunia (Espania). Disponible en
http://libros.metabiblioteca.org/bitstream/001/559/1/Delitos_sexuales_y_reincidencia.pdf


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/05/doctrina41179.pdf
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particular, puede verse claramente que ello figura asi como motivo esencial de la legislacién que
comentamos en lo cual campea la falsa dicotomia que pone en encono el derecho del condenado a
su libertad y el de la sociedad a ser protegida ante el riesgo de comisién de delitos, por lo cual se
debe fallar en favor de éste ultimo, lo cual da claras muestra de la presuncién de la que venimos
dando cuenta. La cual, por su parte, ademas de ser inverificable por tratarse de futurologia de
imposible confirmacidn, cientificamente es insostenible y juridicamente viola los principios de
igualdad ante la ley, debido a lo dicho hasta aqui; el principio de responsabilidad por el acto
propio, debido a que a tal categoria de personas se les atribuyen hechos delictivos futuros que se
presumen y que, por supuesto, aln no realizaron (ni siquiera intentaron) y que sin sustento mas
gue una presuncion arbitraria se piensa que cometeran en un futuro; y el de personalidad de la
pena, puesto que en el particular se presume todo ello sobre tales personas sin que hayan
incurrido en ninguna infraccion nueva (ni siquiera administrativa); y el de inocencia por asignarle
consecuencias legales restrictivas (en este caso para el acceso al derecho de visitas) sin que se le
hubiera demostrado por un tribunal competente luego de un juicio justo la comisién de algln
hecho con esa consecuencia normativa.

Es decir, se presume que existirda reiterancia delictiva especifica cuando ello no se
encuentra asentado sobre ninguna base sdélida de conocimiento. Me refiero con ello a que no se
asienta ni sobre cuestiones cientificas psicoldgicas, psiquiatricas, psicosociales, sociales o de otra
indole, como asi tampoco sobre normas legales vigentes, ni siquiera tampoco sobre estadisticas
cualitativas o cuantitativas sobre la cuestién -con la reserva que ello también acarrearia-, lo que

hace aparecer a la presuncion como meramente proselitista en términos politicos, pero afirmado
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en fallos judiciales seria arbitrario por mandato de la jurisprudencia de la CSIN en materia de
fundamentacién, por lo que no podria sostener la validez de ningln acto jurisdiccional82 -aunque
de hecho suceda a diario-.

Y por ultimo, esta demonizacion de sujetos en virtud del delito de indole sexual cometido,
coloca al juzgador sin mds herramientas que ello en la posibilidad de utilizar la vigilancia sélo
respecto de los condenados por esa clase de infracciones, cuando de haber regulado el legislador
parametros objetivos que permitieran su utilizacion de acuerdo a otros estdandares derivados del
cumplimiento de la pena (relevados en su transcurso mediante la intervencion del Estado, la
comunidad y el propio sujeto), le hubiera permitido a los juzgadores su utilizacién en un abanico
mas importante de casos y ante evidencias acreditadas de los riesgos que pretende evitar.

Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales o
administrativas disefiadas para la implementacion de la norma.

“Permisos de Salida. Articulo 114. — Si lo desea, el interno podra ser autorizado a obtener
permiso de salida, en caso de enfermedad o accidente grave o fallecimiento de familiar o allegado
con derecho a visita y correspondencia, para cumplir con sus deberes morales.”

“Comprobado el motivo invocado, el pedido del interno serd remitido de Inmediato al juez
competente, informando el Director al mismo tiempo si a su juicio existen serios y fundamentados

motivos para no acceder a lo peticionado. En el mismo acto solicitara para el caso que la resolucidn

8 |a doctrina de la CSIN en materia de arbitrariedad, se encuentra delineada entre muchos otros, en los fallos
307:1094 "Ceramica San Lorenzo S.A."; 320:2662 "Villamea"; 324:3839 "Mazza"; 329:1436 "Baratti"; 330:3092 "Sabio",
331:2077 "Tarditi" y 331:1090 "De los Santos". También es de utilidad ver lo dicho por la CIDH en autos "Bulacio vs
Argentina" 18/09/2003, "Myrna Mack Chang vs Guatemala" 25/11/2003, "Maritza Urrutia vs Guatemala" 27/11/2003 y
"Herrera Ulloa vs Costa Rica" 02/07/2004.
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fuera favorable, la duracién del permiso de salida, su frecuencia si correspondiere, y toda otra
instruccién que el magistrado estimare conveniente.”

Articulo 115. — El Interno usara sus ropas personales durante el permiso de salida y, sin
desmedro de las medidas de seguridad que en cada caso corresponda, serd acompanado por
personal no uniformado.”

“Articulo 116. — El Director deberd comunicar al juez competente, dentro de las
VEINTICUATRO (24) horas, el cumplimiento de las ordenes que este haya impartido.”

Jurisprudencia.

Si bien no se refieren a este articulo en particular, son destacables los estdndares sentados
en los siguientes fallos, especialmente teniendo en cuenta las criticas que hemos formulado en
relacién al segundo parrafo de la norma en comentario.

El Juzgado de Ejecucién n2 2 de La Plata en causa n2 2835: "F. Carlos s/legajo de ejecucion”,
en fallo del 26/08/2010, al declarar la inconstitucionalidad del art. 100 de la Ley Bonaerense de
Ejecucion Penal n2 12.256, similar al art. 56bis de la Ley Nacional 24.660, sostuvo: "En lo que sique
se transitardn idénticos lineamientos que el maximo Tribunal de la Nacion -fallos 327:2868, 'Ndpoli
Erika y Otros'- ha recorrido para similar situacion a la planteada en el presente caso. Comenzd
diciéndose alli, en lo pertinente, que la garantia de igualdad consagrada en la Constitucion
Nacional consiste en aplicar la ley a todos los casos ocurrentes segun sus diferencias constitutivas,
de tal suerte que no se trata de la igualdad absoluta o rigida sino de la igualdad para todos los
casos idénticos, lo que importa la prohibicion de establecer excepciones que excluyan a unos de lo

que se concede a otros en las mismas circunstancias (Fallos 123:106; 180:149); pero no impiden
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que el legislador establezca distinciones valederas entre supuestos que estime diferentes, en tanto
aquellas no sean arbitrarias, es decir, que no obedezcan a propdsitos de injusta persecucion o
indebido privilegio, sino a una objetiva razon de discriminacion (Fallos 302:484 y 313:1638
considerando 2 del voto del Dr. Belluscio)"

"Ello determina la existencia de alguna base vdlida para la clasificacion, distincion o
categoria adoptada, lo que significa que debe haber algin motivo sustancial para que las
propiedades o personas sean catalogadas en grupos distintos (doctrina de Fallos 138:313; 147:402)
considerando como tal aquél conducente a los fines que imponen su adaptacion (Fallos 256:241,
consid. 52 y sus citas) e invdlido el que se apoya en un criterio de distincion arbitrario, es decir que
no obedece a fines propios de la competencia del Congreso, o si la potestad legislativa no ha sido
ejercida de modo conducente al objeto perseguido (Fallos 25:410, consid. 22)"

También lo sentado por el Tribunal Oral en lo Criminal Oral Federal N2 5, en causa n2 1320:
"Larroza Chiazzaro, Carlos", en que se declard la inconstitucionalidad del articulo 56bis de la LEP:
“La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Lori Berenson Mejia contra Peru" del
25/11/2004, sefialé, en lo que hace al art. 5 de la Convencion Americana, que "las sanciones
penales son una expresion de la potestad punitiva del Estado e implican menoscabo, privacion o
alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Sin
embargo, las lesiones, sufrimientos, dafios a la salud o perjuicios sufridos por una persona mientras
se encuentra privada de la libertad pueden llegar a constituir una forma de pena cruel cuando,
debido a las condiciones de encierro, exista un deterioro de la integridad fisica, psiquica y moral,

que estad estrictamente prohibido por el inciso 2 del articulo 5 de la Convencion. Las situaciones
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descritas son contrarias a la finalidad esencial de las penas privativas de libertad, como establece el
inciso 6 del citado articulo, es decir, la reforma y la readaptacion social de los condenados. Las
autoridades judiciales deben tomar en consideracion estas circunstancias al momento de aplicar o
evaluar las penas establecidas".

"La necesaria progresividad que debe tener el régimen penitenciario al que es sometido el
condenado, desde el mismo inicio del cumplimiento de la condena, hace ineludible que la
inconstitucionalidad referida sea declarada en el momento de imposicion de la pena y no quepa
aqui esperar la etapa de ejecucion. Por ello, habremos de rechazar el planteo que cuestiond por
inconstitucional la pena de prision perpetua y si haremos lugar a la declaracion de
inconstitucionalidad de los articulos 14 del Cédigo Penal y 56 bis de la ley 24.660."

"3. Sin perjuicio de lo decidido cabe sefalar, como se dijo, la mala técnica legislativa
utilizada en la reforma introducida por la ley 25.892 que fue producto de la presion que sufrieran
los legisladores en virtud de los reclamos que se efectuaran en las llamadas "marchas Blumberg"
como oportunamente sefialdramos en la causa "Valdez, Gabriel Alejandro" (cfr. T.O.C. n° 1, causa
n°® 2.270, sentencia del 12/10/05). Dicho modo espasmddico de responder las agencias
responsables de la creacion de las leyes se tradujo en la imprecision de los tipos penales creados y
en una ausencia de proporcionalidad punitiva, es decir que reflejé —al decir de Sergio Moccia- una
forma asistemdtica con que operaba la tarea legislativa en materia penal (cfr. Moccia, Sergio "La
Perenne Emergenza", Edizioni Scientifiche Italiane, 1997, pdg. 16 y 17, citado por Yacobucci,
Guillermo Jorge en "é¢Como interpretar la politica criminal de nuestros dias?" en El Derecho del 27

de septiembre de 2004). Para los actores politicos, frente a las presiones inmediatas de la
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indignacion publica, las criticas de los medios masivos de comunicacion y la competencia electoral
sobre el tema del delito, resulta extremadamente dificil desembarazarse de la responsabilidad por
el control del delito y sefialar los limites del Estado en la materia. Frente a estas presiones, sefiala
Garland, el atractivo esencial y persistente de la respuesta "soberana" frente al delito (y sobre todo
de las leyes vengativas que crean sanciones penales mds severas y facultades policiales mds
amplias) es que puede ser representada como una intervencion inmediata, confiada y fiable (cfr.
Garland, David "La cultura del control”, Ed. Gedisa, Barcelona, 2005, pdg. 227). Tal accion brinda la
impresion de que "algo se estd haciendo”, aqui, ahora, decidida y rdpidamente, sin importar el
principio de legalidad, la utilizacion del derecho penal como ultima ratio y el principio de
proporcionalidad de las penas."

ARTICULO 167. — Los internos que no gocen de permiso de salida para afianzar y mejorar
los lazos familiares podran recibir la visita intima de su cényuge o, a falta de éste, de la persona
con quien mantiene vida marital permanente, en la forma y modo que determinen los
reglamentos.

Los antecedentes legislativos, seglin se indica en la documentacion oficial de la labor
parlamentaria de la Ley 24660, se compone por lo siguientes: CPPN, Art. 497; DT0.35.758/47: Art.
64, Dto. 153/62 ER, RES-BA, y leyes de ejecucion de Brasil Art. 41.X, Espafia art. 51, parrafo 22y 53,
de Peru Art. 52, de ANT-DNPC Art. 5, 10, 18 y 20, y de Ecuador Art. 60.

Antecedentes, similitudes y divergencias en el derecho comparado.

En la actualidad las similitudes con la legislacién comparada pueden encontrarse en los

articulos 106 de la Ley de Ejecucion de Bolivia y 131 del Cddigo de Ejecucién Penal de Paraguay, en
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el marco del MERCOSUR, pero también de las legislaciones europeas, por ejemplo, la ley Espafiola
(Arts. 53).

Datos empiricos que confronten criticamente la dimension del ser.

En el Informe de la Procuracidon Penitenciaria de la Nacién 2015 ya referido aqui en
reiteradas oportunidades, figuran distintos relevamientos:

“Complejo Penitenciario Federal | de Ezeiza”

“..se desarrollé una inspeccion de las habitaciones destinadas a las visitas intimas de la
Unidad Residencial de Ingreso, a partir del reclamo de un detenido acerca del mal estado de
conservacion del sector. Efectivamente se constato que las habitaciones se encontraban
deterioradas, principalmente en lo que respecta a las instalaciones sanitarias, halldndose la griferia
rota, los pisos inundados y las rejillas obstruidas con basura. También los colchones exhibian un
deplorable estado. Una de las habitaciones tampoco contaba con luz artificial, mientras el ingreso
de luz natural resultaba nulo. Respecto a la ventilacion de estos espacios, debe recalcarse que se
trata de habitaciones ubicadas en el corredor de un saldn de visitas sin salida al exterior. Solamente
cuentan con pequefias aberturas en las puertas por lo que la circulacion de aire natural es
prdcticamente inexistente.”

“La problemadtica del mantenimiento de los sectores destinados a las visitas no resulta una
novedad. A principios del 2013 desde esta Procuracion Penitenciaria ya se habian advertido
condiciones inapropiadas en estos espacios330. El 22 de octubre de 2013, se formuld la
Recomendacion N° 805/PPN/13 encomendando al Director Nacional SPF arbitrar “los medios

necesarios para que se refaccionen todas las habitaciones destinadas a las visitas de reunion
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conyugal que aun no fueron reacondicionadas y las que se hallan clausuradas, en cada una de las
Unidades Residenciales del Complejo Penitenciario Federal I”. También se recomendod la colocacion
de artefactos para la calefaccion y la ventilacion en cada una de las habitaciones. Puntualmente, al
Jefe del Complejo se le recomendo que establezca las estrategias necesarias a fin de garantizar
adecuadas condiciones de higiene en las habitaciones de todas las unidades residenciales.”

Normas, Principios y Reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
interpretacion en los organismos de los Sistemas de Proteccion Internacional y Regional,
aplicables al instituto en estudio.

Reglas Mandela

“Contacto con el mundo exterior”

“Regla 58”

“2. En caso de que se permitan las visitas conyugales, este derecho se aplicard sin
discriminacion y las reclusas podrdn ejercerlo en igualdad de condiciones que los reclusos. Se
contara con procedimientos y locales que garanticen el acceso equitativo e igualitario y se prestard
la debida atencion a la seguridad y dignidad.”

Reglas de Bangkok

“8. Contacto con el mundo exterior”

“[Complemento de los pdrrafos 37 a 39 de las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos]”

“Regla 27”
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“En caso de que se permitan las visitas conyugales, las reclusas tendrdn el mismo derecho a
ellas que los reclusos de sexo masculino.”

Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de la Libertad en las
Américas, 2011

“586. De igual forma, los Estados deben garantizar que las visitas intimas de pareja de los
reclusos y reclusas también se realicen dignamente en condiciones minimas de higiene, sequridad y
respeto por parte de los funcionaros. Esto implica que deben crearse locales destinados a este
propdsito y evitar la prdctica de que los reclusos y reclusas reciban a sus parejas en sus propias
celdas. Ademds, los Estados deben supervisar adecuadamente y ejercer un monitoreo estricto de la
forma como se llevan a cabo este tipo de visitas para prevenir cualquier tipo de irregularidad, tanto
en la concesion de los permisos de visitas conyugales, como en la prdctica de las mismas. La falta
de controles en este dmbito, permite la comision de irreqgularidades que pueden ir desde el cobro de
cuotas indebidas para acceder a este tipo de visitas, hasta el ejercicio ilegal de la prostitucion.”

Propuesta de interpretacion del texto legal.

Comenzaremos diciendo que entendemos como esencial que la norma en comentario sea
comprendida dentro de uno de los derechos humanos que no deber ser afectados por la condena
privativa de la libertad, o al menos serlo en la menor medida posible, como es el derecho a la
libertad sexual como una de las manifestaciones del principio de dignidad (Art. 5 de la CADH), pues

es claro que cualquier prisionizacion conspira contra el libre ejercicio de la sexualidad, pero el

Estado tiene el deber de minimizar ese efecto sobre el derecho invocado a fin de correr la vara lo

8 OEA/Ser.L/V/II. Doc. 64 31 diciembre 2011 Original: Espariol. Disponible en:

https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf
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mas que le sea posible hacia el ambito de libertad en el acceso y ejercicio del derecho, pues ya no
deberia formar parte del sufrimiento causado por el cumplimiento de la pena de encierro, la
obligacidon a mantener abstinencia sexual, como solia serlo durante el siglo XIX y una parte del XX,
como indican Lépez y Machado.?*

El articulo comienza indicando quiénes pueden contar con las visitas que regula, excluyendo
solo a las personas que gocen de permiso de salida para afianzar y mejorar los lazos familiares, lo
cual plantea la subsidiariedad de este articulo respecto de las personas que estén incorporadas en
el régimen de salidas transitorias por el motivo alli indicado, previsto normativamente en el
articulo 17 de la LEP y 28.1 del Decreto 396/99, pero no excluye a quienes estén incorporados al
régimen de salidas transitorias por los motivos enunciados en los incisos Il y Il del articulo 28 del
Decreto 396/99, o cualquier otro tipo de salidas del penal aunque sean vigiladas (por ejemplo
visitas regulares dentro de la esfera del articulo 166 de la LEP).

La segunda parte del articulo en que indica quiénes pueden ser los visitantes indica sélo al
“conyuge o, a falta de éste, de la persona con quien mantiene vida marital permanente”, lo cual
claramente ha quedado desfasado con respecto al matrimonio y a las uniones convivenciales que
registra el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, en sus articulos 401 a 528, por lo cual,
entendiendo que la norma en comentario se referia al cdnyuge —con lo primero- y al concubinario
—con lo segundo-, en una interpretacion evolutiva del supuesto, y a fin de garantizar el acceso al
derecho a todas las personas en igualdad de derechos para no incurrir en una discriminacion no

permitida constitucionalmente, es que deben entenderse comprendidas todas las uniones —

# Lépez y Machado, ob. Cit. Pag. 395
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matrimonios y uniones convivenciales- receptadas en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién
puesto que ello forma parte del fin del legislador aunque la referencia terminoldgica corresponde a
una legislaciéon suplantada (Codigo Civil de la Nacién — Ley 370-). Pues una interpretaciéon en
contrario dejaria afuera algunos supuestos que hoy han sido equiparados en la legislacidn civil.

Por ultimo, y en esa misma linea, al utilizar la norma el término “persona”, ello incluye a
todas/os las/os individuas/os sin importar su género, eleccion sexual, etcétera sino sdélo la
acreditacion del vinculo exigido por la ley, por lo cual debe asegurarse el acceso al derecho en
igualdad de condiciones a todas las personas sin distingos sospechosos que puedan dar lugar a
discriminaciones no permitidas por la Constitucion Nacional y el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Serd el Estado quien debera disponer de las medidas que sean necesarias para adaptar los
lugares, la forma de requisa, etcétera a fin de asegurar el acceso al derecho.

Por ultimo, la norma delega en la facultad reglamentaria los pormenores, sobre lo cual hay
gue recordar la advertencia que ya hiciéramos varias veces en este comentario a fin de no rodear
de tantos requisitos y restricciones que terminen por impedir u obstaculizar el acceso a las visitas
de reunidén conyugal o intimas, pues recuérdese que el deber de los servicios penitenciarios es
fomentar, alentar y fortalecer la existencia de vinculos sociales de los internos e internas siendo las
de reunidon conyugal para mantener relaciones sexuales o intimas, no sélo ejercicio de la libertad
sexual de cada interviniente, sino también, y esencialmente, actos que ingresan dentro del
principio de reserva constitucional (Art. 19 CN) y por ende ajeno no sélo a los Magistrados sino a

todo aquél que no sea autorizado por las personas en su ejercicio de la autonomia individual y
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libertad sexual, para lo cual el Estado debe rodear de medios necesarios a fin de permitir el acceso
al derecho y su preservacioén de terceros.

Reglamentacion administrativa del texto legal, o bien estructuras institucionales o
administrativas disefiadas para la implementacién de la norma.

“Visitas de consolidacion familiar”

“Articulo 51. — Estas visitas tienen por finalidad consolidar y fortalecer las relaciones del
interno con sus familiares mds directos. Podrdn comprender a quienes hayan acreditado su
condicion de: a) Conyuge; b) Padres; c) Hijos; d) Hermanos; e) Concubina o concubinario.”

“Articulo 52. — Estas visitas tendrdn CUATRO (4) modalidades esenciales: a) Reunion
familiar en ocasion de fechas significativas para el interno o su familia; b) Visita individual del hijo
mayor de CATORCE (14) afios y menor de DIECIOCHO (18) afios a su padre o a su madre; c) Visita
individual del padre o madre o tutor al joven adulto de DIECIOCHO (18) a VEINTIUN (21) afios y a
los comprendidos en el articulo 198 de la LEY DE EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA

LIBERTAD N°@ 24.660; d) Visita de reunion conyugal.”

“Articulo 53. — La visita que procura la reunion familiar debera ser solicitada, por
escrito, con QUINCE (15) dias antelacion a la fecha del acontecimiento que motiva la
solicitud.”

“Deberd ser resuelta y notificada con SIETE (7) dias previos a dicha fecha.”

“Articulo 54. — La visita prevista en el articulo 52, inciso b) tiene por finalidad brindar

la oportunidad de que el interno, sin la presencia de otros familiares, pueda dialogar
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directamente con su hijo sobre la problemdtica inherente a su edad. Idéntico propdsito tiene
la visita prevista en el articulo 52, inciso c).”

“Articulo 55. — Para el otorgamiento de las visitas de consolidacion familiar previstas
en el articulo 52, incisos a), b) y c), previamente se deberd contar con el informe del Servicio
Social que acredite su conveniencia. En caso favorable, se acordard una visita UNA (1) vez por
mes, durante DOS (2) horas en cada una de las diferentes modalidades.”

“Articulo 56. — El interno que no goce de permiso de salida para afianzar y mejorar
los lazos familiares, podrd recibir la visita prevista en el articulo 52, inciso d), de su cényuge o
a falta de este, de la persona con quien mantuviera vida marital al momento de la detencion,
en la forma y modo que determina este Reglamento, resquardando la intimidad de ambos y
la tranquilidad del establecimiento.”

“Asimismo, previo estudio e informe del Servicio Social, se podrd autorizar esta
modalidad de visita en el caso de una relacion afectiva iniciada con posterioridad a la
detencion, siempre que se acredite una vinculacion previa no inferior a los SEIS (6) meses.”

“Articulo 57. — La frecuencia de esta visita serd quincenal con una duracion mdxima
de DOS (2) horas.”

“Articulo 58. — Las visitas de consolidacion familiar mencionadas en el articulo 52
inciso d), que resulten extraordinarias por distancia, se realizardn durante CINCO (5) dias
consecutivos cada TREINTA (30) dias, con una extension de TRES (3) horas diarias.”

“Volvera a tener la posibilidad de gozar de estas visitas luego de transcurridos TREINTA (30)

dias de efectuada la ultima.”
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“Articulo 59. — En todos los casos de solicitud de visita de reunion conyugal, y previo
al requerimiento de los informes previstos en el articulo 60, el interno y el visitante propuesto
serdn fehacientemente notificados de que deberdn prestar su consentimiento para que el
resultado de dichos informes sea puesto en conocimiento de la otra parte. En el supuesto de
negativa a prestarlo, esta circunstancia también se pondrd en conocimiento de la otra
parte.”

“A los efectos de registrar el consentimiento o su negativa a prestarlo, la DIRECCION
NACIONAL del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL confeccionard el formulario
correspondiente.”

“Articulo 60. — Para acceder a la visita de reunion conyugal, y posteriormente por lo
menos cada SEIS (6) meses, se requerird: a) Informe del Servicio Médico del establecimiento
sobre el estado de salud psicofisica del interno y si padece o no alguna enfermedad
infectocontagiosa, el que serd puesto en conocimiento del interno. Si del informe surgiere la
existencia de una enfermedad infectocontagiosa, especialmente las de transmision sexual, el
médico deberd informar al interno sobre el cardcter de la misma, medios y formas de
transmitirla, dejandose constancia de ello; b) Informe médico sobre el estado de salud
psicofisica del visitante y si padece o no alguna enfermedad infectocontagiosa, el que serd
entregado, en sobre cerrado, al Servicio Médico del establecimiento extendiéndose
constancia de ello.”

“Si no mediare oposicion del interno o de su visitante, el médico del establecimiento,

bajo constancia, pondrd en conocimiento de ambos dichos Informes.”
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“Articulo 61. — Los informes médicos deberdn ser reservados por el Director del
Servicio Médico teniendo acceso a ellos sélo los profesionales de dicho servicio.”

“Articulo 62. — En todos los casos y con la misma periodicidad del articulo 60, el
Servicio Médico deberd brindar simultdneamente al Interno y al visitante la informacion y
asesoramiento necesarios sobre toda medida médico-preventiva, especialmente la referida a
enfermedades de transmision sexual, tendiente a evitar su propagacion.”

“Articulo 63. — El menor de edad no emancipado, sea visitante o visitado, deberd
contar ademds, con expresa autorizacion escrita de sus padres, tutor o, en su defecto, de juez
competente.”

“A tal efecto la DIRECCION NACIONAL del SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL
confeccionard un formulario que debidamente completado deberd presentarse con las firmas
certificadas por autoridad competente.”

“Articulo 64. — El pedido de visitas de reunion conyugal serd presentado, por escrito,
por el Interno con identificacion del visitante propuesto. Con tal solicitud se procederd a la
apertura de un expediente que seguird el siguiente trdmite: a) Verificacion del vinculo
invocado; b) Conformidad por escrito del visitante propuesto, y ademds, si este fuera menor
no emancipado las de sus padres o tutores; c) Constancia de que se ha dado cumplimiento
con lo dispuesto en el articulo 59; d) Informes médicos del interno y del visitante, cuyos

resultados no obstardn la concesion de estas visitas.”
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“Reunidos estos requisitos el Director concederd la visita de reunion conyugal
solicitada notificando, bajo constancia, al interno y al visitante su otorgamiento y lo
dispuesto en los articulos 65 a 67.”

“Articulo 65. — La visita de reunidon conyugal se efectuard en horario diurno, en el dia
y hora que se indique y en los lugares determinados a este fin conforme lo dispuesto en el
articulo 99. En ningun caso tendrd lugar en el alojamiento del interno.”

“Articulo 66. — El visitante proveerd la ropa de cama y los articulos de profilaxis e
higiene personal.”

“El interno y su visita serdn conjuntamente responsables del aseo del lugar asignado.”

“Articulo 67. — No se permitird el ingreso del exterior de alimentos ni bebidas.”

“Articulo 68. — No podrd recibir la visita de reunion conyugal el interno alojado en
establecimientos o secciones especiales de cardcter asistencial, médico, psiquidtrico o en los
que se desarrollen regimenes terapéuticos especializados.”

“Visitas excepcionales”

“Articulo 69. — El interno que deba cumplir la sancidn de prohibicidon de recibir visita,
o las de permanencia continua o discontinua en alojamiento individual tiene derecho a
recibir, en locutorio, UNA (1) sola visita durante DOS (2) horas, del familiar directo o allegado,
en caso de no contar con aquel, que bajo constancia indique al ser notificado de la sancion
impuesta. El Servicio Social, en tiempo oportuno, comunicard fehacientemente al familiar o
allegado la decision del interno.”

“Visitas entre Internos”
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“Articulo 70. — Los internos alojados en distintos establecimientos del SERVICIO
PENITENCIARIO FEDERAL que disten entre si, no mds de CIEN (100) kildmetros, podrdn
visitase de acuerdo con las disposiciones del presente Reglamento.”

“Articulo 71. — El Director General de Régimen Correccional podrd autorizar la visita
entre internos cuando se tratare de: I. Conyuge. Il. Consanguineos: a) Descendientes: Hijos; b)
Ascendientes: Padres; c) Colaterales: Hermanos. Ill. Concubina o concubinario.”

“Articulo 72. — La visita entre internos alojados en distintos establecimientos podrad
tener lugar UNA (1) vez cada QUINCE (15) dias con una duracidn efectiva de TRES (3) horas.”

“Articulo 73. — Para acceder a estas visitas ambos internos deberdn, como minimo,
tener conducta buena si fueren condenados, o comportamiento bueno si fueren procesados,
y no registrar sanciones en el ultimo trimestre.”

“La pérdida de alguno de estos requisitos determinard la suspension de esta clase de
visitas hasta su readquisicion.”

“Articulo 74. — El pedido de estas visitas serd presentado por escrito por uno de los
interesados, procediéndose a la apertura de un expediente que seguird el siguiente tramite:
a) Incorporacion, respecto del interno peticionante, de su situacion legal, verificacion del
vinculo, antecedentes disciplinarios, conducta o comportamiento segun corresponda e
informe del Servicio Social sobre la conveniencia de acceder a lo solicitado; b) Remision del
expediente al establecimiento donde se encuentra alojado el otro interno para que este
manifieste expresamente su conformidad o disconformidad y agregacion, en este ultimo

caso, de los informes enumerados en el inciso a); c) Elevacion de todo lo actuado a
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consideracion del Director General de Régimen Correccional. Si se accediere a lo peticionado,
la resolucion determinard cual de los internos serd trasladado y las pertinentes medidas de
sequridad; d) Comunicacion inmediata de la resolucion al juez de la causa, si se tratare de
procesados. Cuando no mediare su oposicion se procederd a su cumplimiento.”

“Articulo 75. — La visita de reunion conyugal entre internos alocados en distintos
establecimientos deberd reunir los recaudos establecidos en los articulos 56, 65, 66, 67, 72 y
73 del presente Reglamento.”

“Articulo 76. — Para acceder a esta visita, y con una periodicidad de SEIS (6) meses, se
requerird informe del Servicio Médico de los establecimientos donde se encuentren alojados
ambos internos que acredite su estado de salud psicofisica y que de acuerdo a los exdmenes
practicados no padezcan ninguna enfermedad infectocontagiosa.”

“Los informes serdn puestos en conocimiento de ambos internos por el médico del
establecimiento en que se encuentren alojados, dejdndose constancia fehaciente de ello;
debiendo dar cumplimiento con lo dispuesto en los articulos 59 y 60.”

“En dicha oportunidad el médico deberd brindar la informacion y asesoramiento
necesarios sobre toda medida médico-preventiva, especialmente la referida a enfermedades
de transmision sexual.”

“Articulo 77. — El pedido de visita de reunion conyugal serd presentado por escrito
por la interna o el interno con identificacion del otro interno o interna propuesto. Con tal
solicitud se procederd a la apertura de un expediente que sequird el siguiente tramite: a)

Verificacion del vinculo invocado; b) Comprobacion del requisito de conducta o
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comportamiento de ambos internos; c) Constancia de que se ha dado cumplimiento con lo
dispuesto en el articulo 59; d) Conformidad por escrito del interno propuesto; e) Informes
médicos de ambos internos; f) Reunidos los informes se elevard el expediente a resolucion del
Director General de Régimen Correccional. Si se accediere a lo peticionado la resolucion
determinard cual de los internos serd trasladado y las pertinentes medidas de seguridad; g)
La resolucion dictada deberd comunicarse de inmediato al Juez de la causa cuando uno o
ambos internos fueren procesados. Si no mediare su oposicion se procederd a notificdrsela a
los internos.”

“Articulo 78. — Ambos internos serdn conjuntamente responsables del aseo del lugar
asignado, no permitiéndoseles el ingreso de alimentos, bebidas ni aparatos reproductores de
sonido.”

“Articulo 79. — EI MINISTERIO DE JUSTICIA por intermedio de la SECRETARIA DE
POLITICA PENITENCIARIA Y DE READAPTACION SOCIAL adoptard las previsiones
correspondientes a fin de que cuando se proyecten los acuerdos con las provincias se
considere la factibilidad de incluir normas que permitan la visita interjurisdiccional de los
internos.”

Jurisprudencia.

En materia jurisprudencial traeremos a colacién un fallo de la provincia de Cérdoba
gue visibiliza una cuestién espinosa en el ambito del articulo en comentario y aunque no lo
resuelve como deseariamos, introduce cuestiones interesantes de ser conocidas. Se trata de

una resolucién judicial de apelacion sobre una sancidn aplicada a internos del mismo sexo a
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quienes se les imputaba haber mantenido relaciones sexuales no autorizadas por el penal,
cuando estaban en una misma celda siendo pareja desde hacia mds de 6 afios.

“Cérdoba, 17 de Noviembre de 2005, expediente C-17/03 y C-13/01, a los internos D.
A. NN y G. G. NN por mantener relaciones sexuales no autorizadas...Y CONSIDERANDO....el
sefior Defensor Oficial entiende que corresponde tener en cuenta que tratdndose de la
expresion de sexualidad de dos personas llevadas a cabo en un admbito reservado como es la
celda cerrada, haciendo alusion que el hecho se observo a través de una ventana, la misma
debe encontrar amparo en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, toda vez que no hay
afectacion alguna que al estado interese. También manifiesta el Sefior Defensor Oficial que a
la falta de pruebas de que el hecho haya existido debe sumarse la no existencia de certificado
medico que acredite la verosimilitud de lo constatado, esto seria un certificado medico que
acredite que la relacion sexual existio... corrida la vista al Sefior Fiscal General, previo a
opinar, solicitd se oficie al Servicio Penitenciario a Efectos de que se informe sobre el Régimen
de visitas intimas, horario, modalidad, lugar o pabellon, y de que manera se instrumenta en
el caso de personas homosexuales, todo ello conforme lo establece el art. 167 de la Ley
24.660. 10) Que el Servicio Penitenciario informa a fs. de este “Para Agregar”, que la Ley
Penitenciaria Nacional 24660 y el Reglamento Interno del Complejo Carcelario N° 1 Rvdo
Padre Luchesse no estipulan visitas intimas para internos Homosexuales y acompaia una
copia de los articulos 12, 13 y 14 del reglamento Interno que versa sobre las visitas...11) Que
corrida la vista al Sefior Fiscal General Dr. Miguel Angel Rizzotti, este opina que se debe hacer

lugar al descargo y dejar si efecto la sancion impuesta, coincidiendo con la defensa en que “el
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hecho llevado a cabo en un dmbito cerrado debe encontrar amparo en el Art. 19 de la C.N.:
“Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservados a Dios y exentas de las
autoridades de los Magistrados. Que el privar al interno de sus visitas intimas y de sus libres
relaciones sexuales, es ir mas alld de la pena impuesta en la sentencia y afecta las relaciones
personales y la libre eleccion sexual, que hacen al desarrollo integral de la personalidad.
Asimismo opina el sefior Fiscal General que debe entenderse que jamds puede sancionarse a
los internos por mantener relaciones sexuales no autorizadas ya que no se encuentran
estipuladas conforme lo informa el Servicio Penitenciario y que jamds podrian ser
autorizadas. Que las relaciones sexuales entre los internos sancionados no se mantenian en
un dmbito abierto sino en un dmbito cerrado, tanto asi que fue necesario que los Empleados
de Servicio Penitenciario observaran por la ventana la conducta de los encartados y no surge
que el hecho cometido se haya realizado en horario no permitido, destacando también el
Senor Fiscal General que el art. 167 de la Ley 24.660 garantiza mantener relaciones intimas
de los internos con su conyuge o con la persona con quien mantiene vida marital
permanente, en la forma que determinen los reglamentos, entendiendo que la enumeracion
que expresa la norma no es limitativa y por tanto extensible a personas con una eleccion de
sexo diferente u orientacion homosexual, destacando que el unico limite para el ejercicio de
un derecho en el dmbito penitenciario, esta basado en la seguridad del establecimiento,
cuestion que no se vincula con la actividad sexual de los internos ni con su eleccion sexual.

Asimismo opina el sefior Fiscal General, y a entender de este Tribunal hecha un haz de luz en
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la cuestion, que estando acreditado en autos que NN y NN son pareja de larga data, y por lo
tanto el negarles un régimen de vistas intimas a una pareja a esta u otra pareja homosexual,
implica un trato desigual, contrario a lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucion
Nacional.”

“12) Que en virtud del caso planteado y del vacio existente en la Ley penitenciaria
Nacional y en el Reglamento Interno penitenciario de la provincia de Cordoba en virtud de
que no esta expresamente establecido el derecho de los internos con eleccion sexual distinta
u homosexualidad, a mantener visitas intimas con su pareja, es un problema de amplia
repercusion, tanto en el admbito juridico como en el social y familiar, debatiéndose en la
actualidad el derecho de adopcion por parte de parejas de homosexuales, el derecho de
union civil matrimonial y el derecho de ser beneficiario de la pension al conyuge supérstite
por los aportes realizados por su pareja homosexual conviviente al momento de
fallecimiento.”

“13) Que asi la cuestion planteada, es necesaria la urgente intervencion de los
distintos érganos de Gobierno para readecuar la legislacion vigente a clarificar y determinar
con certeza, objetividad y madurez social los mismos. Atendiendo al caso particular que llega
a Despacho, este Juez de ejecucion, entiende que la sancion impuesta descripta en los
considerando 1,2,3,4 ,es de aplicacion por cuanto la misma queda acreditada por lo
informado por el Servicio Penitenciario, que es quien tiene la autoridad para mantener el
orden interno de los establecimientos penitenciario, donde la reglamentacion y el

cumplimiento de la misma es uno de los pilares fundamentales en los que se basa la
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resocializacion del interno en todos los dmbitos de la vida mientras dure su detencion para
poder lograr una verdadera reinsercion social, en una sociedad que compromete su
funcionamiento y el respeto de todos los derechos reconocidos, tanto de la Constitucion
Nacional como de los Tratados Internacionales, al cumplimiento de normas 'y
reglamentaciones establecidas que hacen a la convivencia de todos los seres sin distincion de

Ill

sexualidad, color, nacionalidad, o situacion socioeconémica.

“16) Que tampoco es violatorio del articulo 19 de la C.N. la aplicacién de los reglamentos
internos como asi la Ley 24.660, por cuanto los mismo estdn establecidos para mantener y
encauzar la conducta de los internos, y las visitas intimas estdn regladas en funcion de la
mantencion del orden, la profilaxis, y la salud de los internos y que a opinion de este Juez de
ejecucion deberia ser de aplicacion mas celosa en un pabellén de homosexuales, donde justamente
por seguridad de los mismo se separan del resto de la poblacion penitenciaria para evitar
posibilidad alguna de abuso. Por lo tanto los internos deben adecuarse a las reglamentaciones
vigentes incluso a la regulacion de las visitas intimas que si bien no estdn siendo de aplicacion
efectiva en el caso de internos homosexuales, no se encuentra diferenciada la condicion de
heterosexual u homosexual en el texto de la Ley o del Reglamento Interno, pero esto no autoriza a
los internos a mantener relaciones sexuales en dmbitos distintos a los que estdn establecido para
todos los internos, por lo tanto el debate y la implementacion se debe producir por los carriles
legales correspondientes solicitando al Servicio Penitenciario el derecho a mantener visitas intimas,
y en caso de que el mismo sea negado, solicitar la intervencion, en resguardo de ese derecho, al

Senor Juez de ejecucion competente, hecho o situacion que en este caso particular no se ha dado.
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No existen constancias de que la visitas intimas se hayan solicitado ante el Servicio Penitenciario y
tampoco ante este Juez de ejecucion.”

“17) Que si bien el Servicio Penitenciario interpreta e informa, que ni la Ley 24.660, ni el
Reglamento Interno del Servicio Penitenciario de Cordoba estipulan visitas intimas de internos
homosexuales, este Juez de ejecucion opina que es tal cual lo menciona, una cuestion de
interpretacion ya que tampoco las prohibe expresamente, y que si bien al momento de aprobarse la
ley, o en el espiritu que llevo a la sancion de la misma el legislador no tuvo en cuenta esta situacion,
tampoco fue acotada en distincion de condiciones sexuales en el texto de la misma, no encontrando
en forma expresa en el texto de la ley impedimento para la reglamentacion interna de visitas
intimas para los internos homosexuales.”

“18) Que analizando, este Juez de ejecucion, el escrito del Sefior Fiscal General Dr. Miguel
Angel Rizzotti, a fs 82/83vta de autos este comparte algunos criterios con el Sefior Defensor Oficial,
vertidos en el mismo por cuanto que el privar al interno de sus visitas intimas, y de sus libres
relaciones sexuales, es ir mas alld de la pena impuesta en la sentencia y afectar de este modo las
relaciones personales y la libre eleccion sexual que hacen al desarrollo integral de la personalidad.
Sin embargo este Juez de ejecucion, no comparte el criterio de que “no puede fundamentarse una
sancion en mantener relaciones sexuales no autorizadas por cuanto las mismas no estdn
estipuladas y por lo tanto no pueden ser autorizadas”, ya que el reglamento interno estipula y
reglamenta el régimen de visitas intimas sin distinguir orientacion sexual, y ademds no surge de
autos que las mismas hayan sido solicitadas y mucho menos hayan sido negadas por las

Autoridades del Servicio Penitenciario.-*
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“19) Que por encontrarse reglamentada la visita intima para los internos, es de aplicacion la
sancion impuesta a los internos por cuanto mas alld de que el hecho se haya producido en una
celda o como lo manifiesta el Sefior Fiscal General “...no estaban manteniendo relaciones sexuales
en un dmbito abierto...” “...y no surge que el hecho fuera cometido en horario no permitido” este
Juez de ejecucion, entiende el hecho se sucedid fuera de toda autorizacion, fuera del lugar
establecido para las visitas intimas, conforme se aplica para la poblacion carcelaria, debiendo
cumplimentar la acreditacion de la relacion sentimental, al puntaje de conducta correspondiente
mantenida por los internos, todas estas condiciones que son exigidas a la totalidad de la poblacién
carcelaria y que no justifica que la condicion de homosexuales y su alojamiento en un pabellén al
efecto, les diferencie del resto y les permita mantener relaciones sexuales en las celdas, a la vista
del los otros internos y en el momento que los internos determinen y sin las medidas de seguridad
y profilaxis exigidas.”

“20) Que acierta de manera impecable el Sefior Fiscal General al interpretar el articulo 167
de la Ley 24.660 destacando que el mismo “garantiza mantener relaciones intimas de los internos
con su cényuge o a falta de este con la persona con quien mantiene vida marital permanente en la
forma que determinen los reglamentos, entendiendo que la enumeracidn que expresa la norma no
es limitativa y por lo tanto extensible a personas con una eleccién de sexo diferente u orientacion
homosexual , destacando que el Unico limite para el ejercicio de un derecho en el ambito

penitenciario, esta basado en la seguridad del Establecimiento, cuestidon que no se vincula con la

actividad sexual de los internos ni con su eleccion sexual” .-
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“21) Que expuestos asi los considerandos este Juez de ejecucion entiende que las sanciones
aplicadas a los internos G. G. NN y D. A. NN, son ajustadas a la normativa vigente del reglamento
interno del Servicio Penitenciario de la Provincia de Cdérdoba, no encontrando en la norma
impedimento alguno para que se hagan efectivas, en igualdad de trato, conforme a los derechos y
obligaciones de toda la poblacidn carcelaria, especialmente en lo atinente a las visitas intimas que
deben ser solicitadas acreditando la relacién sentimental de los internos, que cumplidas estas
condiciones no hay impedimento alguno para que las visitas intimas se lleven a cabo en igualdad
de situacién , condicidn, lugar, seguridad y profilaxis que el resto de los internos.”

“22) Que advirtiendo que el comportamiento de los internos, quienes han sido encontrados
en dos oportunidades manteniendo relaciones sexuales no autorizadas, podria entorpecer la
conducta general del pabellén donde se encuentran alojados, este Juez de ejecucién no encuentra
objecion respecto a que sean alojados en celdas separadas en pos del cumplimiento de los
Reglamentos internos, pero entiende que el Servicio Penitenciario debe arbitrar las medidas
necesarias para que los internos del pabellon de homosexuales tengan en igualdad de condiciones,
las visitas intimas, conforme lo establece el art. 71, 73, 74, 75, 76, 77, 78, del decreto 1136/97 de
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